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En  Belgique,  le  droit  romain  est  une  législation  morte  : 
il  ne  jouit  jtlus  d’aucune  aiilorilé  légale,  mais  d’une  sim|)lc 
autorité  de  raison  dans  le  silence  de  nos  codes;  il  s’ensuit 
qu’il  ne  présente  plus  pour  nos  magistrats  ou  j)raticiens 
aucune  utilité  propre  et  directe.  A la  vérité,  notre  législa- 
tion se  base  pour  une  part  des  plus  larges  sur  les  aneiennes 
lois  romaines.  .Mais  tel  n’est  pas  le  motif  de  la  place  que  le 
droit  romain  occujic  dans  les  Universités  belges;  non-seule- 
ment la  même  considération  nécessiterait  renseignement  du 
droit  coutumier,  qui  cependant  ne  forme  l’objet  d’aucun  cours, 
mais  de  plus,  si  le  droit  romain  ne  se  reeommandait  à nous 
que  sous  le  rapport  indi(|ué,  il  sulTirait  de  l’étudier  aeccs- 
soirement  à nos  eodes  modernes,  en  vue  de  les  expliquer 
et  de  les  eompléter.  Il  faut  donc  chercher  ailleurs  le  motif 
de  son  étude.  On  a souvent  voulu  représenter  la  législation 
romaine  comme  un  droit  modèle,  comme  raison  écrite-.,  nous 
ne  prétendons  pas  revendiquer  en  sa  faveur  le  bénéfice  de 
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cette  qualification;  ainsi  que  toutes  les  œuvres  humaines, 
ainSi  que  nos  codes,  les  lois  romaines  ne  sont  point  un  idéal, 
un  droit  parfait;  nous  ne  contesterons  même  pas  qu’elles 
demeurent  notablement  au-dessous  de  la  perfeetion.  Nous 
aurions  préféré  voir  appliquer  au  droit  romain  l’épitliétc  de 
logique  écrite -,  en  effet,  ce  qui  caractérise  essentiellement  ce 
droit,  et  constituera  à jamais  le  titre  inébranlable  de  sa  fçloire, 
c’est  son  esprit  systématique,  c’est  la  force  de  logique  qui 
domine  les  écrits  juridiques  de  l’ancienne  Rome;  cette  qualité 
n’abandonne  jamais  les  juristes  romains,  dont  le  point  de 
départ  peut  être  aussi  souvent  et  aussi  complètement  faux 
qu’on  voudra  l’admettre,  mais  dont  les  déductions  ne  violent 
jamais  ou  presque  jamais  les  règles  de  la  logique.  A la  diffé- 
rence de  nos  législations  modernes,  qui  font  (léeliir  à chaque 
instant  la  rigueur  des  principes  devant  des  considérations 
d’équité  ou  d’utilité  iiratique  (nous  ne  les  en  blâmons  pas), 
le  droit  romain  ne  s’inspire  guère  que  de  motifs  juridiques. 
C’est  cette  qualité  des  jurisconsultes  romains  qui  les  a fait 
comparer  par  Leibnitz  à des  mathématiciens;  l’appréciation 
de  cet  esprit  supérieur,  matbématieien  avant  d’ètre  juriste, 
n’a  pas  besoin  de  commentaire , alors  surtout  que  Leibnitz 
était  loin  de  se  dissimuler  les  imperfections  du  droit  romain. 
L’étude  de  celui-ei  est  donc  un  instrument  de  culture  juri- 
dique, ou,  comme  on  l’a  très-bien  dit  en  termes  vulgaires,  une 
gymnastique  du  droit;  clic  seule  est  capable  de  former  des 
jurisconsultes;  l’étude  exclusive  de  nos  codes  modernes  for- 
mera des  discoureurs  diserts  et  des  praticiens  habiles,  mais 
de  jurisconsultes  jioint.  « Il  est  tel  ouvrage  de  droit,  dit 
MarcadéC),  en  parlant  spécialement  des  auteurs  français,  qui 


(I)  tleiuc  criti<[ue  de  dt'oii  f,  p.  2^9. 
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sur  bon  nombre  de  questions  nous  donnera,  et  en  abondance, 
de  la  législation,  de  la  philosopbie,  de  l’histoire,  de  l’écondmie 
politique,  de  la  littérature  même,  mais  point  ou  fort  peu 
d’idées  juridiques,  en  sorte  que,  sur  une  question  de  droit, 
on  trouvera  de  tout,  excepté  du  droit.  » Eh  bien,  pour  que 
le  droit  ne  s’en  aille  point C^),  et  ne  soit  remplacé  par  la  phra- 
séologie, étudions  le  droit  romain;  de  cette  manière,  on  ne 
sera  plus  réduit  à constater  la  pénurie  des  bons  ouvrages  sur 
le  code  civil  français,  alors  que  la  majorité  des  cours  de  droit 
romain  ayant  paru  en  Allemagne  depuis  le  commencement  de 
ce  siècle  forment  des  a-uvres  juridiques  recommandables. 
L’élude  des  mathématiques  occupe  aujourd’hui  une  large  place 
dans  les  humanités,  et  tout  le  monde  s’accorde  pour  recon- 
naître sa  salutaire  influence,  comme  donnant  aux  élèves  l’ha- 
bitude du  raisonnement;  dans  les  éludes  juridiques,  l’enseigne- 
ment du  droit  romain  remplit  une  mission  analogue,  il  habitue 
au  raisonnement  juridique;  soyons  donc  conséquents,  et  ne 
refusons  pas  à l’un  ce  que  nous  accordons  à l’autre. 

L’enseignement  du  droit  romain  ayant  pour  but  essentiel 
de  former  l’esprit  juridique  des  élèves,  doit  être  donné  de 
manière  à réaliser  cc  but  d’une  façon  aussi  complète  que 
possible.  Le  professeur  a donc  le  devoir  de  mettre  fortement 
en  relief  les  principes  généraux  sur  chaque  matière,  en  mon- 
trant comment  ils  ont  présidé  à l’organisation  de  la  théorie 
tout  entière;  procédant  sans  cesse  j)ar  voie  de  déduction,  il 
fera  ressortir  renchainement  entre  les  diverses  règles  de  droit; 
mais  surtout,  il  aura  soin  de  faire  connaître  la  raison  de 
chacune  d’elles.  En  un  mot,  il  s’elTorcora  d’apporter  dans 
l’exposé  de  son  cours  une  sorte  de  rigueur  mathématique. 


(2)  Comme  le  consiste  Marcade,  I.  c.  p.  250. 
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et  si  l’ordre  et  la  méthode  sont  nécessaires  dans  tous  les  cours, 
ils  sont  de  rcsscncc  de  renseignement  du  droit  romain  ; quant 
aux  cours  exégéliques  de  droit  romain,  s’ils  sont  i»lus  com- 
modes pour  le  professeur,  ils  sont  déj)lorables  au  point  de 
vue  des  élèves,  et  de  nature  à faire  perdre  à l’élude  du  droit 
romain  une  notable  partie  de  ses  avantages.  C’est  dans  cet 
esprit  que  le  présent  Manuel  a été  rédigé,  et  si  l’auteur  n’avait 
réussi  que  sous  ce  rapjiort,  il  se  croirait  déjà  ami)lenient 
dédommagé  de  ses  elTorts.  Mais  tout  en  ])la^'ant  dans  le  système 
du  droit  romain  rulililé  capitale  de  son  enseignement,  nous 
sommes  cependant  persuade  (|ue  son  étude  doit  se  combiner 
avec  des  exercices  exégélicjues;  tout  esprit  sensé  conviendra 
qu’il  n’est  pas  d’étude  sérieuse  possible  si  on  ne  la  prend  à 
sa  source,  et  parlant  l’étude  du  droit  romain  séparée  des  textes 
n’aurait  jamais  qu’un  caractère  superficiel.  A l’égard  du  droit 
romain,  il  existe  même  une  considération  .spéciale  qui  com- 
mande de  l’étudier  dans  scs  sources  : la  littérature  juridique 
de  Rome  est  le  rellet  de  son  droit;  autant  celui-ci  est  supé- 
rieur à nos  législations  modernes  par  son  esprit  systématique, 
autant  les  écrits  des  jurisconsultes  romains  sont  admirables 
de  vigueur,  de  concision  et  de  clarté,  et  leur  élude  est  émi- 
nemment propre  à donner  à l’élève  la  précision  de  langage 
si  nécessaire  au  juriste(^). 

S’il  est  vrai,  et  nous  1e  croyons  incontestable,  que  le  droit 
romain  n’est  autre  chose  (lu’un  instrument  de  eullure  juri- 
dique, on  est  forcé  de  reconnailrc  que  ce  but  n’exige  aucune- 
ment un  cours  approfondi  de  droit  romain;  ce  qu’il  importe 
aux  élèves  de  connaître,  ce  sont  les  principes  du  droit  romain 
et  non  scs  détails  minutieux;  un  cours  approfondi  de  droit 


(3)  Le  présent  cours  sera  suivi  d'une  Chrcstomatliic  de  textes  choisis. 
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romain  ne  leur  donnera  rien  que  le  cours  approfondi  de  droit 
moderne  ne  leur  donne  également,  ils  trouveront  dans  le 
dernier  assez  de  discussions  de  toute  nature.  Mais  ce  qui  est 
surtout  inutile,  ce  sont  les  controverses  démesurées  et  les 
discussions  exégétiqiies  plus  longues  encore  dont  est  hérissé 
le  cours  actuel  de  Pandectes;  ce  cours  qui  sc  propose  pour 
but  de  scruter  dans  leurs  moindres  détails  certaines  théories 
privilégiées,  constitue  une  véritable  anomalie,  et  on  ne  saurait 
troj)  réclamer  contre  sa  funeste  tendance  à spécialiser.  Il  con- 
viendrait, d’après  nous,  d’organiser  dans  nos  Universités  un 
cours  biennal  de  Principes  de  droit  romain.,  analogue  aux 
cours  de  Pandectes  allemands,  qui  n’ont  de  commun  avec 
les  nôtres  que  le  nom;  le  professeur  s’y  attache  essentielle- 
ment aux  priucipes;  les  controverses  sont  l’objet  d’un  examen 
rapide^.  Le  cours  proposé  aurait  pour  auxiliaire  une  Cbrcsto- 
mathie  de  textes  choisis,  dont  l’étendue  ne  devrait  pas  dépasser 
ecllc  de  notre  code  civil.  D’autre  part,  il  aurait  principale- 
ment égard  à la  législation  de  Justinien,  et  ne  s’occuperait 
de  l’ancien  droit  romain  que  pour  autant  que  sa  connaissance 
contribue  à celle  du  droit  de  Justinien  : le  professeur  sc 
bornerait  donc  à présenter  un  aperçu  général  des  institutions 
anciennes!*).  Cette  dernière  réforme  est  une  conséquence  des 


(4)  Ces  cours  comprennent  en  moyenne  !8  heures  de  leçon  (lendanl  un  semestre,  soit 
4 heures  pour  deux  ans,  exactement  l'étendue  des  deux  cours  belges  de  droit  romain. 

(5)  L'histoire  du  droit  romain  n'aurait  pas  même  besoin  d'élrc  menlioiince  au  pro- 
gramme des  études.  5lais  la  supprimer  compiêtenient  offrirait  des  inconvénients  graves  : 
le  dcvcloppemcot  du  droit  roroaiu  s'accomplit  de  telle  manière  que  toujours,  même 
sous  Justinien,  il  conserva  sa  base  primitive,  la  loi  des  Douze  tables;  jamais  celle-ci 
ne  subit  une  refonte  générale;  il  en  résulte  que  pour  comprendre  les  institutions  du 
nouveau  droit  romain,  il  est  indispensable  de  se  reporter  à leur  histoire.  Aussi  les 
cours  de  Pandectes  allemands,  bien  qu'ayant  essentiellement  en  vue  la  législation  de 
Justinien,  et  même  cette  législation  telle  qu'elle  a clé  reçue  eu  Allemagne,  ne  peuventdls 
se  dis;>enser  d'un  aperçu  historique. 
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observations  précédentes  ; ce  qui  nous  intéresse  dans  le  droit 
romain,  c’est  la  sévérité  de  scs  principes  et  la  logique  de  scs 
déductions;  or,  l’ancien  droit  romain  se  distingue  |ftir  son 
caractère  formel  plutôt  que  juridique,  et  partant  son  étude 
exerce  plus  la  mémoire  que  l’esprit  juridique  de  l’élève  ; 
directement  il  ne  saurait  donc  plus  nous  convenir. 

En  réduisant  ainsi  l’Iiistoirc  du  droit  romain  à sa  plus 
simple  expression,  en  se  bornant  à un  examen  sommaire  des 
princijmux  points  eoutroversés,  en  faisant  de  plus  une  éco- 
nomie de  temps  sur  l’exégèse,  le  professeur  eonsaererail  la 
grande  masse  de  son  temps  à l’exposé  systématique  des  prin- 
cipes du  droit  romain,  et  l’on  retirerait  de  celui-ci  la  plus 
forte  somme  d’utilité  possible. 

On  invoquera  sans  doute  la  nécessité  d’un  cours  élémen- 
taire qui  prépare  l’élève  à rintcliigencc  des  complications  du 
droit.  Nous  sommes  loin  de  méconnaitre  la  valeur  de  celte 
objection.  On  pourrait  y répondre,  en  faisant  remarquer  que 
rien  n’empêclie  de  réserver  i)our  la  première  année  de  droit 
romain  quelque  chose  de  plus  que  la  moitié,  voire  même  les 
deux  tiers  du  cours  biennal  proposé,  de  façon  à sc  renfermer 
entièrement  la  première  année  dans  les  limites  actuelles  du 
cours  d’inslilulcs.  Mais  déjà  ce  dernier  cours  a pris  dans  nos 
Universités  belges  une  extension  trop  considérable  ; dans  l’in- 
térét  de  l’enseignement,  tout  le  monde  en  conviendra,  le  cours 
d’Institutes  devrait  sc  restreindre,  eoinnie  en  Alleniagnet®),  à 
l’exposé  des  principes  fondamentaux  sur  cliaqiic  matière.  Il 
faudrait  d’un  coté , un  cours  biennal  de  Principes  de  droit 
romain,  qui  deviendrait  le  siège  véritable  de  cet  enseignement. 


(G)  Il  y forme  un  cours  semestriel  avec  une  moyenne  de  G heures  de  leçon  }>ar 
semaine. 
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et  de  l’autre,  un  eours  semestriel  d’Institutes  simplement  pré- 
paratoire au  premier;  une  telle  organisation  produirait  les 
meilleurs  fruits!’). 

Quelques  mots  sur  Je  plan  du  présent  ouvrage.  C’est  un 
exposé  eomplet  des  principes  du  droit  romain  sous  Justinien 
et  avant  lui  : il  s’étend  au  delà  du  cadre  actuel  du  cours 
d’Institutes;  il  pourrait  donc  servir  de  base,  au  point  de  vue 
des  matières,  à un  cours  biennal  de  Principes  de  droit  romain. 
Cependant,  il  est  un  point  qu’il  réserve  d’une  façon  exclusive 
aux  explications  orales  du  professeur  : ce  sont  les  exemples 
et  les  applications,  si  indispensables  dans  l’enseignement,  parce 
que  seuls  ils  vivifient  les  principes  juridiques  en  les  mettant 
dans  tout  leur  jour.  A part  celte  omission,  nous  avons  con- 
stamment visé  à la  clarté,  et  l’on  ne  perdra  jamais  de  vue  en 
lisant  notre  manuel  qu’il  est  fait  pour  les  élèves. 

Avant  de  terminer  celle  préface,  il  nous  reste  à remercier 
le  vénérable  doyen  d’âge  de  celte  Université,  M.  Haus;  nous 
avons  eu  l’avantage,  de  posséder  ses  leçons  inédites  sur  les 
Pandectes;  elles  nous  ont  été  d’un  puissant  secours  dans  la 
publication  du  présent  ouvrage;  les  diverses  éludes  qu’elles 
comprennent,  remarquables  par  la  logique  et  la  profondeur 
des  idées,  forment  autant  de  chefs-d’œuvre,  malheureusement 
encore  inconnus  à la  science,  et  que.  la  modestie  seule  de 
l’éminent  professeur  empêche  de  livrer  au  public. 

P.  Vas  Wetter. 

G.ind,  le  15  février  1871. 


(7)  Dans  si  sennee  du  28  janvier  1871,  ta  Fiiciillc  de  droit  de  lU’iiivcrsUé  de  Louvain 
vient  d'emeUre  le  vœu,  qu*à  côte  du  cours  d'inslilutcs,  qui  deviendrait  purement  clé- 
mciiUire  (tout  en  restant  annal),  il  soit  organisé  un  cours  de  Pandectes  en  deux  ans, 
d»ns  lequel  on  gupprimcrail  cerlaines  dtecmeione  de  fex/es  ne  prâenlanf  pas  de  qrande 
utilité  pratique^  et  qui  embrasserait  ^ensemble  des  matières  formant  nos  trois  cours 
actuels  de  Pandectes. 
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§ 1 . Division  et  sources  du  cours. 

I.  Le  cours  qui  fait  l’objet  du  présent  ouvrage  comprend  deux 
parties  bien  distinctes,  l'une  bislorique  et  l'autre  dogmatique,  A 
savoir  l'Iiistoirc  du  droit  romain  et  les  Instiiutcs  de  Justinien. 

A)  L’histoire  du  droit  romain  consiste  dans  l'exposé  de  l'origine 
et  du  développement  des  institutions  juridiques  du  peuple  romain. 

1"  Quelles  seront  les  limites  de  cette  étu<lc  historique?  Son  point 
de  départ  est  naturellement  la  fondation  de  Rome.  Comme  terme 
final  nous  adopterons  la  mort  de  Justinien  pour  le  motif  suivant. 
D’un  côté,  avant  Justinien,  nous  ne  rencontrons  aucune  compi- 
lation complète  du  système  juridique  de  Rome;  cct  empereur 
fut  le  premier,  qui  parvint  à rassembler  en  un  seul  corps 
d’ouvrage  l’ensemble  de  ses  éléments.  D’un  autre  côté,  après 
Justinien,  le  droit  romain  ainsi  (|ue  son  étude  tombent  en  pleine 
décadence,  de  sorte  que  les  travaux  législatifs  et  seicntifi<|ues  posté- 
rieurs sont  loin  d’avoir  le  mérite  de  leurs  devanciers.  Aussi  ce 
furent  les  collections  de  Justinien,  qui,  au  moyen  âge,  devinrent 
obligatoires  dans  la  plupart  des  pays  de  l’Europe.  A ce  motif  priti- 
cipal  vient  s’ajouter  encore  cette  considération  particulière  à ren- 
seignement belge,  que  l’Iiistoirc  post-justinicnne  du  droit  romain 
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rentre,  chez  nous,  dans  le  cours  d'introduction  liistorii|ue  au  droit 
civil  moderne.  Ainsi  limitée  l'iiistoirc  du  droit  romain  s'étend 
depuis  l'année  7b3  avant  Jésus-Christ  jusqu'à  l'année  oG.3  de  notre 
ère  et  embrasse  par  conséquent  un  laps  de  temps  de  1.318  ans. 

2“  L'histoire  du  droit  romain  est  à peu  près  universellement 
divisée,  depuis  Leibnitz,  en  interne  et  externe.  L'histoire  interne 
constitue  l'histoire  véritable  de  la  législation  romaine  ; elle  est 
consacrée  à l'examen  des  institutions  juridiques  elles-mêmes  dans 
leur  développement  successif.  Par  contre  l'histoire  externe  s'cii(|uiert 
des  sources  du  droit  romain,  c'est-à-dire  des  eauses  extérieures 
qui  l'ont  fait  naître  et  progresser  aux  diiïércntcs  époques.  Tout 
droit  possède  nécessairement  de  semblables  sources.  Il  se  forme  et 
se  développe  sous  l'influence  de  certains  agents  extérieurs;  il  se 
manifeste  sous  certaines  formes,  soit  comme  coutume,  soit  à titre 
de  loi.  Rechercher  la  part  respective  des  diverses  sources  dans  le 
développement  des  institutions  juridiques  du  peuple  romain,  c'est 
faire  l'histoire  externe  de  son  droit.  L'histoire  externe  est  d'après 
cela  un  auxiliaire  pour  l'étude  de  la  .science  juridi(|iie  de  Rome; 
elle  lui  vient  en  aide  et  en  facilite  riutelligencc;  en  mettant  au 
jour  chacun  de  ses  ressorts,  elle  nous  donne  la  clef  de  sa  pcrfec- 
lion.  De  ce  chef  l'iiistoirc  externe  du  droit  romain,  ainsi  que  le 
comprennent  tous  les  auteurs  modernes,  réclame  une  étude  sépa- 
rée et  préliminaire;  elle  formera  donc  la  première  partie  de  notre 
cours.  Par  contre,  l'iiistoirc  interne,  si  elle  .se  détache  nettement  de 
l'histoire  externe,  se  trouve  dans  un  rapport  intime  avec  les  Insti- 
ttites  de  Justinien,  dont  elle  constitue  l'iiitruduetion  : elle  poursuit 
les  diverses  théories  du  droit  romain  jusqu'à  Justinien;  les  Institiites 
de  cet  empereur  re])renncnt  ensuite  ces  théories  là  où  les  avait 
laissées  l'étude  historique,  pour  nous  les  montrer  dans  leur  der- 
nier étal.  C'est  pourquoi,  avec  la  plupart  de  nos  interprètes,  nous 
réunirons  l'histoire  interne  aux  institutes  dans  une  seconde  partie, 
laquelle  devient  ainsi  de  loin  la  plus  importante  et  la  plus  étendue. 

O)  Les  Institutes  de  Justinien  sont  les  éléments  du  droit  romain, 
tels  qu'ils  ont  été  fixés  par  cet  empereur,  éléments  dont  l'étude 
approfondie  appartient  au  cours  de  Pandectes.  Ces  Institutes  for- 
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ment  la  dernière  étape  ou  l'expression  dcflnitive  des  institutions 
juridiques  du  peuple  romain  et  servent  ainsi  de  eomplément  à 
l'histoire  du  droit  romain. 

II.  Dans  l'étude  des  deux  parties  du  cours,  dont  l'objet  vient 
d'étre  indiqué,  nous  aurons  besoin  de  nous  appuyer  à ehaque 
instant  sur  les  renseignements  historiques,  par  l'intermediaire  des- 
quels nous  a été  transmise  la  connaissance  du  droit  romain  et  que 
l'on  désigne  sous  le  nom  de  sources  de  la  connaissanee  de  ce  droit, 
expression  qu'il  faut  se  garder  de  confondre  avec  celle  de  sources 
du  droit  romain.  Les  sources  de  la  connaissance  du  système  juri- 
dique de  Home  se  référent  en  partie  à l'histoire,  en  partie  aux 
Institiitcs. 

A)  Pour  l'histoire  du  droit  romain  elles  sont  susceptibles  d’étre 
ramenées  à trois  groupes  principaux  ; 

1°  En  première  ligne,  l’on  doit  citer  les  monuments  de  l’an- 
cienne Rome,  qui  nous  sont  parvenus  et  qui  touchent  de  prés  ou 
de  loin  à sa  législation  ; ce  sont  les  sources  les  plus  pures  de  cette 
législation.  Parmi  ces  monuments,  malheureusement  peu  nom- 
breux, se  rangent  : 

a)  Les  inscriptions,  et  notamment  les  fragments  de  la  loi  Thoria 
agraria  de  l’an  647  de  Rome,  de  la  loi  Svrvîlia  repetundarum 
de  6o4,  de  la  loi  Jiilia  munkipalis  (tabula  Heracleensis)  portée  en 
l'année  709,  de  la  loi  Rubria  de  Gallia  Cisalpina  de  7 H,  et  de  la  loi 
de  hnperio  VespaÜani  de  l’année  823  (70  ans  après  J.  C.). 

b)  Les  titres  originaux  d’actes  ayant  un  caractère  juridique, 
comme  des  contrats,  des  testaments,  des  procès-verbaux  émanés 
d’une  autorité  publique  (acta,  gesta),  des  congés  accordés  à des  mili- 
taires (tabulée  honestee  missionts). 

c)  Les  monnaies  et  les  médailles. 

2°  Beaucoup  plus  importants  pour  nous  sont  les  ouvrages  de  droit, 
dont  les  principaux  sont  les  Institutcs  de  Gains,  la  source  la  plus 
précieuse  de  l’ancienne  jurisprudence  romaine  qui  nous  ait  été  con- 
servée, les  Règles  d’ülpicn,  les  Sentences  de  Paul,  le  fragment  de 
jure  fisci,  d’L'lpien  ou  de  Paul,  la  Mosa'icarum  et  Romanarum  legum 
collatio,  les  Vaticana  fragmenta,  la  Consullatio  veteris  jurisconsulti, 
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les  codes  Grégorien , llermogéiiien  et  Théodosien , ainsi  (|ue  les 
novelles  posl-théodosicnnes,  le  tout  recueilli  d’une  manière  jdiis  ou 
moins  complète,  les  lois  romaines  des  Visigoths,  des  Osirogotlis  et 
des  Bourguignons,  enfin  la  paraphrase  de  Théophile,  ouvrages  sur 
lesquels  nous  donnerons  les  explications  nécessaires  au  fur  et  i\ 
mesure  qu’ils  se  présenteront  à nous  dans  l’histoire  externe.  i>ous 
n’avons  actuellement  à faire  connaitre  que  la  manière  dont  on 
les  cite  d’habitude.  En  général,  on  indique  chaque  passage  par 
autant  de  chiffres  successifs  que  l’ouvrage  renferme  de  divisions 
eide  subdivisions,  livres,  titres,  chapitres,  ou  paragraphes.  Ainsi 
Gaics  I,  2 veut  dire  Institutes  de  Gains,  livre  1,  paragraphe  2. 

Ulpiex,  XXIV^  1 veut  dire  Règles  d’Ulpicn,  titre  24,  paragraphe  I . 

Paul  III,  6,  § 1 signifie  Sentences  de  Paul,  livre  3,  titre  G,  para- 
graphe 1. 

Collatio  XVI,  2,  § I signifie  Collalio  Mosaïcanm  et  Romanariim 
legum,  livre  16,  chapitre  2,  paragraphe  I. 

L'on  procède  de  la  même  façon  dans  tous  les  autres  cas,  sauf 
que,  pour  les  Codes  Grégorien,  Ilcrmogénicn  et  Théodosien  avec 
les  novelles  post-théodosiennes,  l’on  suit  le  mode  de  citation 
adopté  pour  le  Code  de  Justinien  et  les  novelles  annexées  à ec 
Code  dont  il  sera  question  tantôt,  et  à l’exception  encore  de  la  para- 
phrase de  Théophile,  qui  correspond  aux  Institutes  de  Justinien, 
ainsi  que  des  recueils  de  droit  romain  des  peuples  germaniques,  les- 
quels, outre  certaines  divisions  générales,  se  réfèrent  purement  et 
simplement  à d’autres  sources (•). 

3"  Enfin  des  renseignements  nombreux  et  bien  souvent  très- 
utiles  nous  sont  encore  fournis  par  une  foule  d’auteurs  de  l’anti- 
quité non  jurisconsultes,  soit  Romains,  soit  Grecs.  Xous  nous 
contenterons  de  citer  : 

o)  Parmi  les  historiens,  chez  les  Romains,  Tacite,  Titc-Live, 
Suétone,  Valère-Maxime  et  les  scriptores  rei  autjuslw  sous  Dioclétien 
et  Constantin,  surtout  Ælius  Spartianus,  Ælius  Lampridius  et  Julius 


(t)  T.  I,  $23,  1,2»;  11,2»;  111,2*. 
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Capilolinus,  — chez  les  Grecs  : Polybe,  Denys  d'ilalicarnasse,  Plu- 
tarque, Appien  et  Dion  Cassius. 

6)  l’arnii  les  grammairiens  \'arron,  Festus  et  Aulu-Gellc 

c)  Parmi  les  rhéteurs  Sénèque  et  Quintilicn. 

d)  Parmi  les  scriplores  rei  rusticœ  Caton  et  V'arron. 

e)  Parmi  les  scriplores  rei  ar/rariœ  ou  agrimensores  Frontinus  et 
Siculus  Flaccus. 

f)  Enfin  Cicéron,  qui,  dans  ses  divers  ouvrages,  nous  offre  une 
moisson  des  plus  ahondantes,  scs  commentateurs  Asconius  Pedianus, 
Macrohe  et  Boëcc  {Boelhiiis),  les  deux  Pline,  et  les  pères  de 
l'Église. 

De  tous  temps,  l'on  s'est  efforcé  de  réunir  ces  éléments  épars 
de  la  connaissance  du  droit  romain.  Pour  omettre  ici  les  collec- 
tions plus  anciennes,  nous  devons  citer  en  tète  un  recueil  moderne 
(|ui  sera  le  plus  complet  de  tous,  à savoir  le  Corpus  juris  romani 
antejustinianei,  commencé  depuis  l'année  1833  par  des  professeurs 
de  ri  iiiversité  de  Bonn  : il  cotnprendra  toutes  les  sources  du  droit 
romain  anté-justinicn,  à l'exception  des  monnaies  et  médailles,  déjà 
réunies  par  plusieurs  auteurs (2)  et  des  extraits  d'écrivains  anciens  non 
Jurisconsultes,  qui  n'admettent  guère  de  compilation  (3).  N'ous  indi- 
querons ensuite  deux  collections  faites  spécialement  en  vue  des  études 
universitaires  et  ne  renfermant  que  les  seuls  ouvrages  des  anciens 
jurisconsultes  romains.  L'une,  la  meilleure,  est  duc  àlluschke, 
professeur  à l'université  de  Breslau  et  porte  pour  litre  : Jurispru- 
dentiat  antejiisliiiiana;  quoi  supersiiiit.  Seconde  édition,  Leipzig 
1867;  elle  se  distingue  par  une  critique  des  plus  savantes.  L'autre 
forme  le  tome  II  des  Instilutes  de  l’Empereur  Justinien  « suivies 
d'un  choix  de  textes  juridiques  » par  Blondeau , professeur  à 
l'Université  de  Paris.  Paris,  1839. 

B)  Pour  les  Institutes  de  Justinien,  le  cours  repose  sur  la  grande 


(2)  L'ouvrage  ca|iilal  sur  cet  objet  est  celui  ilc  llrcvEi.,  Üuclrtna  nummorum  feleruui, 
Vienne,  1702-1798  et  1820.  8 volumes  et  un  sup[ilêinent  iu-i".  Avec  le  cinquièino 
tome  comuiencent  les  monnaies  romaines.  — Voyez  encore  Cônes,  Deteription  tiiiio- 
rtque  de»  monnaie»  frappée»  tou»  t’empire  romain.  Paris,  I809-I868.  7 tomes. 

(3)  Jusqu'ici  il  a paru  six  livraisons  du  recueil  de  Bonn. 
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collection  de  Justinien  connue  sous  le  nom  de  Corpus  juris,  ou  de 
Corpus  juris  civilis  par  antitlièse  au  Corpus  juris  canonici,  qui 
apparut  au  moyen  âge.  Celle  oeuvre  capitale  se  compose  de  quatre 
parties,  qui  sont  les  Instiliilcs,  les  Pandeetes  ou  le  Digeste,  le  (]ode 
et  les  Novelles  ; elles  contiennent  rcspeetivemcnl  un  court  aperçu 
des  principes  du  droit  romain,  aperçu  incomplet  et  insulTIsant  au 
point  de  vue  de  notre  cours,  une  vaste  compilation  d’extraits  de 
jurisconsultes  romains,  un  recueil  étendu  de  eonstilulions  impé- 
riales, et  des  constitutions  supplémentaires  au  Code.  Nous  donne- 
rons plus  loin  des  détails  sur  cet  immense  recueil.  Qu'il  nous 
sulTise  présentement  de  faire  connaître  la  manière  de  citer  ses 
extraits,  ce  qui  nous  oblige  à dire  dès  maintenant  un  mot  de  ses 
diverses  divisions.  Les  Pandectes  et  le  Code  sont  partagés  avant 
tout  en  livres;  les  livres  comprennent  presque  tous  îles  titres,  tlont 
chacun  porte  une  ruhri(|uc  empruntée  à la  matière  qui  s’y  trouve 
traitée;  les  titres  se  subdivisent  généralement  en  lois,  appelées  aussi 
fragments  par  beaucoup  d’auteurs  lorsqu'il  s’agit  des  Pandectes, 
bien  que  les  extraits  d'anciens  jurisconsultes  romains  soient  deve- 
nus de  véritables  lois  à la  suite  de  leur  réception  dans  les  recueils 
de  Justinien  avec  force  obligatoire;  enfin  les  lois  peuvent  com- 
prendre des  paragraphes  précédés  d'une  disposition  préliminaire 
appelée Les  divisions  des  Inslitutcs  sont  les  mêmes  que 
celles  des  Pandectes  et  du  Code,  sauf  (juc  les  lois  y manquent,  le 
titre  étant  immédiatement  subdivisé  en  paragraphes  avec  un  prin- 
cipium.  Quant  aux  Novelles,  leur  répartition  en  livres  et  en  titres 
n’a  point  été  faite  : chacune  d'elles  a un  simple  numéro  d’ordre; 
elles  se  eomposent  le  plus  souvent  d’un  certain  nombre  de 
chapitres  précédés  d'une  préface,  chapitres  (]ui , de  leur  coté, 
peuvent  eomprendre  des  paragraphes  avec  un  principium.  Main- 
tenant, si  l’on  veut  citer  un  passage  des  Pandectes  ou  du  Code, 
d’après  la  méthode  aujourd'hui  la  plus  usuelle,  l’on  indique  en 
premier  lieu  la  loi  et  le  paragraphe,  qu'il  importe  surtout  d'im- 
primer dans  la  mémoire;  en  second  lieu  l'on  écrit  la  lettre  D ou 
la  lettre  C pour  se  référer  soit  au  Digeste  soit  au  Code;  en  troisième 
lieu  vient  l’intitulé  du  titre  avec  le  chiffre  du  livre  et  du  titre.  Il  en 
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est  exactement  de  même  pour  les  Inslitutcs,  où  seulement  l’indi- 
calion  de  la  loi  vient  ù tomber.  Enfin,  quant  aux  iN'ovelIcs,  on  cite 
successivement  leur  numéro  d’ordre,  le  chapitre  ou  la  préface  avec 
le  paragrapiic  ou  le  principium.  Voici  des  exemples  de  ces  diverses 
citations. 

Pr.  g 1,  F.  de  rerum  divisionc  2,  1,  c'est-à-dire  les  Institutes, 
livre  2,  titre  1,  intitulé  : de  rerum  divhione,  principium  et  para- 
grapiic 1 de  ce  titre. 

L.  I pr.  g 1 D.  de  verbvrum  obligalionibus  i'6,  1,  c'est-à-dire  le 
Digeste,  livre  titre  I,  intitulé  : de  cerborum  obligationibus, 
loi  I,  principium  et  paragraphe  1 de  cette  loi. 

L.  23  g I C.  de  Icgalis  G,  37  ou  le  Code,  livre  G,  titre  37,  intitulé: 
de  legalis,  loi  23,  paragraphe  1 de  celte  loi. 

Nov.  113,  e.  3,  g 1 ou  la  iNovelle  113,  chapitre  3,  paragra- 
phe 1 (*). 

Nous  dirons  plus  loin  un  mot  des  diverses  éditions  du  Corpus 
jiiris  (S). 


g 2.  Notions  générales  sur  le  droit. 


I.  <le  jiultlin  et  jure  I,  1 j D.  eodem  1,1. 


I.  Nécessité  et  formation  du  droit.  — 1"  Le  droit  résulte  néces- 
sairement de  la  nature  libre  et  sociable  de  riiommcj  il  est  une 
conséi|ucncc  forcée  du  contact  de  l'hummc  avec  les  choses  et  du 
commerce  de  l'homme  avec  riiomme.  Être  libre,  l'homme  a droit 
personnellement  au  respect  de  ses  semhlahics;  puis,  en  s'ajipropriant 
les  objets  du  monde  extérieur,  il  s'érige  à leur  égard  eu  mailrc  et 
les  rend  inviolables  comme  sa  propre  personne  ; ainsi  liait  In  notion 
de  la  propriété.  Être  sociable,  l'Iiomme  contracte  avec  ses  égaux 


(4)  Sur  les  sources  de  la  connaissance  du  droit  romain,  on  peut  consulter  Scuiluno, 
Lehrbuch  fur  Imtiiutionm  und  Geschkhte  dcf  i'ümUchen  PrivatrechU.  EinUitutxÿ 
\ 25-37.  — ihxo,  Lehrbuch  der  Gitehichtede^rûmUchen  HechUj  ^ i-H.  — Mayhx,  Cour# 
de  droit  romain,  1,  ^ 4-0, 

(5)  T.  I,  S 24.  VI. 
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en  vue  de  salisfuirc  les  besoins  de  son  existence;  de  la  sorte  se  pro- 
duisent les  contrats  avec  les  obligations. 

2"  Dérivé  de  la  nature  humaine,  le  droit  dans  son  principe  est 
essentiellement  un,  comme  cette  nature  même;  il  faut  donc  admettre 
malgré  l'école  liistori(|ue,  rexistence  d'un  droit  primordial  commun 
au  genre  humain  tout  entier;  les  divers  droits  nationaux  sont  posté- 
rieurs à cette  notion  générale  du  droit.  .Mais  cotntnent  se  sont-ils 
formés?  L'idée  originaire  dti  droit  est  susceptible  d'applications  dilTé- 
rentes;  chaque  peuple  la  modifie  d'après  scs  nueurs  et  sa  positioti 
sociale  ou  poIitii|ue;  il  subit,  sous  ce  rapport,  riniluence  de  mille 
circonstances  diverses,  et  le  droit,  qti'il  se  donne,  s'éloigne  d'autant 
plus  des  idées  générales  propres  à l’ensemble  du  genre  humain 
<|u’il  se  trouve  soumis  davantage  à l'action  d'évètiements  extérieurs. 
C'est  ainsi  que  les  Homains,  forcés  de  lutter  en  permanence  pendant 
plusieurs  siècles  contre  tous  leurs  voisins,  tlans  le  but  de  sauvegarder 
leur  existence  politique  et  même  individuelle,  furetit  fatalement 
amenés,  par  suite  de  cet  état  anormal,  à se  créer  un  droit  éminem- 
ment individuel  et  exclusif;  la  riguettr  extrême  de  leur  législation 
n'est  donc  point  un  accident,  mais  un  produit  naturel  de  la  situation 
de  l'État  romain. 

3“  De  la  génération  spontanée  du  droit  universel  et  des  divers 
droits  nationaux,  émanations  naturelles  de  l'bomme  et  de  la  posi- 
tion sociale  faite  ù cbai|ue  peuple,  nous  sommes  immédiatement 
autorisés  à conclure,  ici  avec  l'école  historique,  (|ue  le  droit  a pris 
naissance  dans  la  cotiscicnce  humaine;  il  s'est  établi  à la  suite 
d'un  consentement  tacite  du  peuple,  sous  la  forme  de  l'usage  et 
indépendamment  de  toute  action  législative.  Ln  d'autres  termes, 
à son  origine  tout  droit  fut  eontiimicr;  il  préexista  à toute  loi. 
Ma  is  quand  la  vie  sociale  et  les  relations  civiles  .se  eom|>li(| tient, 
ce  développement  naturel  du  droit  devient  insullisant,  et  le  besoin 
de  recourir  à l'autorité  législative  se  fait  sentir  ; l'on  formule  alors 
en  loi  les  principes  du  droit  national  et  au  droit  non  écrit  succède 
le  droit  écrit.  Plus  tard  encore,  la  civilisation  ayant  rapproché  les 
fractions  diverses  du  genre  htimain,  le  même  rapprochement  s’opère 
entre  les  droits  nationaux,  qtii  tous  tendent  à revenir,  autant  que 
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possible,  au  droit  primordial  ; c’est  au  législateur  qu'iiicombc  le  soin 
de  seconder  cette  tendance.  Telles  sont  aussi  les  phases  qu'a  traver- 
sées successivement  le  droit  romain.  En  effet,  celui-ci  ap|)arait  avec 
le  peuple  romain  lui-méme  sous  la  forme  de  droit  coutumier  : il  se 
comjiose  des  usages  que  les  tribus,  dont  la  réunion  forma  la  cité 
romaine,  y avaient  apportés,  c’est-à-dire  des  mores  majorumW  et 
il  ne  fallut  nullement  que  les  rois  vinssent  doter  le  peuple  romain 
d’une  législation;  leur  action  législative  .se  réduisit  même,  d'après 
tout  ce  qu’il  est  permis  de  supposer,  à fort  peu  de  cbose(2).  Il  est 
conforme  à la  vrai.scmblance  d'admettre  que  les  eou lûmes  du  peuple 
romain  primitif  varièrent  de  tribu  à tribu,  bien  qu’aucun  renseigne- 
ment ne  nous  l’apprenne;  mais  les  divergences  de  cette  nature  s’ef- 
facèrent de  fort  bonne  heure  à la  suite  de  la  vie  commune.  Quand 
plus  tard  les  peuples  voisins  subjugués  par  les  Uomains  vinrent  aug- 
menter la  population  de  leur  ville,  où  ils  formèrent  la  plèbe,  ils 
continuèrent  à s’y  gouverner  par  leurs  coutumes  nationales  et,  à 
côté  du  droit  des  patriciens  vainqueurs,  s’établit  celui  de  la  plèbe  ou 
de  la  population  vaincue.  (”est  ainsi  que  le  mariage  civil  demeura 
prohibé  entre  patriciens  et  plébéiens  encore  après  la  loi  des  douze 
tables (•'5),  jusqu’à  ce  que  la  loi  Canulcia  l’autorisât  en  l’année  ôO'J('f); 
|)cut-ètrc  les  patriciens  et  les  plébéiens  ne  pouvaient-ils  point 
acquérir  des  immeubles  les  unes  des  autres!*);  le  iiexus  et  la  con- 
trainte par  corps  dans  sa  forme  primitive  ne  s’ap[)li(|uaicnt  très-vrai- 
semblablement qu’aux  seuls  plébéiens  avant  la  loi  Pœlrlia  Pupiria 
de  l'an  428(*).  Ce  dualisme  .se  maintint  juscpi’à  la  lui  des  douze 
tables,  qui,  sauf  quelques  exceptions,  opéra  la  fusion  de  ce  droit 
coutumier  double  en  une  législation  unique  (7).  Le  droit  romain 
originaire,  tel  que  le  fixa  la  loi  des  douze  tables,  conformément  aux 


(I)  L.  2,  S t,  D.  de  orij.  j«r.  I,  2.  - (2)  T.  I,  J 7,  I ; ^ 8. 

(5)  Cic.  de  repnb.  Il,  57.  Tite-Livk,  IV,  I,  4,  fi.  Dests  d'Halic  ; X,  fiO;  XI,  28. 

(4)  Tite-Live,  IV,  6. 

(5)  Hômiache  Geschic/iie  II,  181,  517,  540  ((raducliun  française  par  de 
Colbcry.  Paris,  Straslmiirg  el  Bruxelles,  I830  I840). 

(fi)  Tite-Live,  111,57;  VI,  3fi  ; VIII,  28.  — T.  II,  S I,  B,  i.  f.  ; C,  !•». 

(7)  Tite-Live,  III,  31.  — T.  I,  § 7,  II,  A,  I®. 
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lisngcs  clablis,  se  faisait  remarquer  par  un  caractère  national  des 
plus  prononcés  ; il  s était  profondément  séparé  des  notions  géné- 
rales et  était  éminemment  propre  au.\  Homains.  Ce  fut  à partir  du 
VI'  siècle  que,  risoleinent  de  l'Etat  romain  ayant  cessé,  le  droit, 
qu’il  s’était  donné,  commen^’a  aussi  à se  dépouiller  de  son  caractère 
individuel  cl  exclusif  : les  idées  communes  au  genre  humain  firent 
sentir  leur  induenee  et  l’on  s’elTorea  de  s’en  rapprocher.  Les 
magistrats  chargés  de  l'adminislralion  de  la  justice,  cl  à leur 
tète  le  préteur,  furent  les  organes  de  cette  réforme;  les  juris- 
consultes et  les  princes  continuèrent  ensuite  leur  ecuvre  et  c’est 
à cette  triple  inllucncc  que  le  droit  romaiti  est  rcdevahle  de  sa 
perfection  (*). 

11.  Point  de  vue  amiuel  les  Romains  viivisayeaieiit  le  droit.  — 
Les  Komains  connaissaient  aussi  hicn  que  nous  la  dilTérence  élémen- 
taire qui  sépare  les  règles  juridiques  de  celles  de  la  morale,  à savoir 
que  les  premières  sont  d’une  exécution  forcée,  tandis  que  les  secondes 
.sont  entièrement  ahandontiées  à la  lihre  appréciation  des  individus; 
ils  ne  confondaient  donc  aucunement  le  domaine  du  droit  avec  celui 
de  la  morale;  l’hypothèse  elle-même  d’une  semhlahie  confusion  est 
déjà  absurde (*•).  .4  la  vérité  ils  n’insistent  point  sur  la  dilférencc  dont 
il  s’agit,  mais,  s’ils  ne  le  font  pas,  c’est  qu'il  leur  paraissait  inutile  de 
relever  une  vérité  évidente.  Toutefois,  si  les  jurisconsidtes  romains 
séparaient  nécessairement  le  droit  de  la  morale,  ils  n’élahlissent  pas 
moins  entre  ecs  deux  notions  un  lien  des  plus  intimes,  mais  dont  la 
réalité  ne  saurait  être  révo(|uéc  en  doute.  D’après  leur  point  de  vue, 
le  droit  repose  sur  la  morale  et  se  trouve  dotniné  par  celle-ci  dans 
toutes  ses  manifestations.  En  elfel,  la  plupart  des  préceptes  juridiques 
constituent  en  même  temps  des  devoirs  de  la  morale;  pour  nous 
servir  des  expressions  d’un  jurisconsulte  moderne  distingué,  le  droit 


(S)  T.1,512, 1;5  U,  t«-20. 

(9)  L.  Mi  y pr.  D.  de  H.  J.  50,  !7;  Cic.  pro  Batboj  3;  — L.  pr.  D.  de  ritn 
nupt.  23,  2;  L.  i97,  D.  de  R.  J.  SO,  17;  — Cf.  L.  5,D.  de  donnt.  39,  5 et  de 

ira  II,  27. 
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est  une  partie  de  la  morale,  la  partie  extérieure  ou  obligatoire (10). 
Le  législateur,  dans  la  confection  des  lois,  et  le  juriseonsultc  chargé 
de  leur  interprétation  doivent  s'inspirer  do  l’é(|uité  et  de  l’honnéteté, 
en  faisant  fléchir  devant  celles-ci  la  rigueur  abstraite  du  droit  (••); 
en  outre,  tout  acte  juridique  contraire  aux  bonnes  mœurs  doit  être 
considéré  comme  non  avenu  enliii , d'après  Ulpien,  le  juris- 
consulte, en  qualité  d'apôtre  de  Injustice,  a pour  mission  de  rendre 
les  hommes  meillcurs(l3).  C’est  au  moyen  de  l’idée  de  cette  étroite 
aflinité  entre  le  droit  et  la  morale  qu’il  faut  rendre  compte  : 1°  De 
la  déflnition  romaine  du  droit  considéré  comme  science  : jtis  est  ars 
boni  et  wqui,  alors  que  la  recberebe  de  ce  qui  est  bon  ou  équitable 
rentre  à proprement  parler  dans  le  domaine  de  la  morale(l*). 

2°  De  la  déflnition  de  la  justice  : justitia  est  constass  et  perpétua 
voLi'STAS  jus  suum  cuique  tribuendi,  bien  que  la  morale  seule  se 
préoccupe  de  l’intention  de  l’agent,  tandis  que  le  droit  se  contente 
d’une  harmonie  extérieure  cl  matérielle  entre  les  actions  humaines 
et  les  préceptes  juridiques(l3).  — 

3°  Du  premier  des  trois  préceptes  fondamentaux  du  droit  ; 
honesle  vivere,  alternm  non  lœdere,  suum  cuique  trihuereW.  Puisque 
le  droit  à sa  base  principale  dans  la  murale,  son  précepte  capital 
doit  être  de  vivre  bonnélement  ; efreclivemcnt  la  masse  des  hommes 
ignore  le  droit  et  cependant  sans  le  secours  d'autrui,  en  prenant  la 
seule  conscience  pour  guide,  elle  parvient  à le  pratiquer  dans  la 
grande  majorité  des  cas;  mais  ce  précepte  d'une  vie  honnête,  s'il  est 


(!0)  Lehmi5uir,  Introduclion  générale  à (^histoire  du  droit  p.  0.  — Bentham  reproduit 
piltorcsqucinent  la  même  idée  en  comparant  le  droit  et  la  morale  à deux  cercles  con- 
centriques, dont  Pun,  moins  étendu,  est  contenu  dans  Puutic. 

(11)  L.  4,  ^ I,  D.  de  ea  quod  certo  loco  13,  4;  L.  31,  pr.  D.  depos.  IB,  ôj  L.  90,  D. 
de  K.  J.  30,  17  ; — L.  197,  I).  ead.  et  L.  pr.  D.  de  Htu  nupl.  23,  2. 

(12)  ^ 7,  I.  d«  mand.  3,  2ti  j — L.  57,  D.  pro  socio  17,  2 j — L.  61,  D.  de  V.  O.  45,  1 j 
— L.  9,  L.  14,  L.  15, 1).  de  condii.  instit.  28,  7 ; — T.  I,  J 206,  IV,  A,  3«  ; B,  2»-3®. 

(13)  L.  I,S  l,D.  /i.  — (I4)L.  1,  pr.  D.  /*.  t. 

(15)  Pr.  I.  fi.  t.  J L.  10,  pr.  Ü.  h.  t.  ; €f.  Nov.  69,  prœf.  oiWia,  quajut  suum  cuique 
Iribuilf  justitia  { Cic.  de  Irg.  I,  17  ; Paradox.  III,  1 j de  finib.  V,  23  ; de  invent.  Il,  53. 

(16)  S3, 1.A./.  jL.  10,5I,D.  A. /. 
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géiuTalemcMt  sullis.'inl,  ii’eii  e.st  pas  moins  incompli‘1;  les  deux 
rèfîles  suivantes  ont  |)Oiir  Itiil  de  le  préciser  à un  point  de  vue  exclu- 
sivement juridi(|ue  ; elles  viennent  en  fixer  la  portée  exacte  en  le  dé- 
composant et  c’est  il  elles  i|u’il  fatit  s’arrêter  en  définitive.  D’une 
part,  nous  devons  respecter  les  droits  d’autrui  cl  nous  abstenir  d’y 
apporter  aucune  atteinte,  en  d’autres  termes,  nous  garder  de  tout  acte 
illicite,  même  en  dehors  d’un  engagement  quelconque;  c’est  l’objet 
du  précepte  iillerum  non  lœilcrv.  D’antre  fiart,  cbactin  doit  remplir 
en  outre  les  obligations  particulières  qu’il  a pu  contracter  : siium 
ni/f/Hc  Iriljiiere.  De  ces  deux  régies  l’une  se  référé  donc  aux  droits 
réels  et  raulre  aux  obligations  (I7), 

III.  Acceptions  diverses  dit  mot  droit.  — On  se  sert  du  mot 
droit  dans  trois  sens  dill'érenls.  1°  Dans  le  sens  objectif,  l'on 
entend  par  droit  l’cnscmblc  des  règles  prescrites  aux  actions 
bumaines  et  dont  l’observation  est  garantie  par  le  pouvoir  social. 
Le  droit,  sous  sa  forme  la  plus  générale,  s’annonce  donc  comme 
un  précepte  et  ce  précepte  présente  ce  caractère  distinctif  qu’il  est 
d’une  exécution  forcée,  (i’est  par  là  que  les  régies  juridiques  se 
séparent  fondamentalement  des  régies  de  la  morale.  (À's  dernières 
n’admettent  aucune  coercition  extérieure,  leur  observation  dépend 
de  la  libre  délcrmiiialioii  des  individus.  Les  actes  moraux  sont 
en  effet  des  actes  de  la  volonté,  (|iii  se  pas.senl  dans  le  for  inté- 
rieur de  la  conscience;  or,  aucune  force  humaine  n’a  le  pouvoir 
d’agir  sur  la  volonté  et  de  contraindre  l’Iiomme  à vouloir  ce  (|u’il 
ne  veut  pas  et  partant  elle  ne  jiarviendrail  jamais  à faire  régner 
la  morale,  mais  ne  réaliserait  (|u’une  observation  factice  ou  appa- 
rente des  principes  moraux,  tandis  ipic,  le  droit  n'ayant  en  vue 
(|u’iine  conformité  purement  matérielle  ou  extérieure  des  actions 
humaines  avec  scs  préceptes,  l'emploi  de  la  force  atteint  pleine- 
ment à son  égard  le  but  proposé.  Kn  supposant  (|u’un  acte  déter- 
miné soit  conforme  aux  préceptes  du  droit,  cet  acte  se  qualifie  de 
juste  : car  justiim  dicitiir  ipiod  Jure  fncloin  est.  Cette  conformité 


(17)  SciiiLLixc,  Z>r/ir6.  II.  ^S-7. 
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elle-nièmc  de  l’acle  avec  le  droit  coii.sliiuc  la  jusiice  ou  la  Icfsalilé, 
dont  la  définition  romaine  a été  donnée  ci-dessus  (•*). 

2“  Pris  subjectivement,  le  droit  désijçne  une  ruculté  garantie  par 
le  pouvoir  social  et  en  vertu  de  laquelle  nous  sommes  autorisés, 
soit  à faire  quelque  chose,  soit  à exiger  que  d'autres  fassent  ou 
omettent  quel(|uc  chose  à notre  avantage.  La  notion  subjective  du 
droit  SC  déduit  logiquement  du  droit  objectif,  car,  toute  régie  juri- 
dique étant  nécessairement  établie  an  profit  de  quelqu’un,  implique 
pour  celui-ci  une  certaine  faculté.  .Mais,  à part  cette  faculté,  les 
régies  de  droit  produisent  encore  un  devoir  corrélatif  pour  ceux 
vis-à-vis  desquels  la  faculté  existe;  les  notions  de  droit  et  de  devoir 
concourent  donc  toujours,  ce  que  l'on  exprime  en  disant  qu’elles  sont 
corrélatives.  En  ce  qui  concerne  la  nature  de  la  faculté,  qui  forme 
le  droit  subjectif,  elle  est,  comme  celle  du  droit  objectif  dont  elle 
émane,  garantie  par  l'Etat  : en  ce  sens  l’on  parle  de  droits  parfaits, 
auxquels  correspondent  nécessairement  des  devoirs  parfaits,  par 
opposition  aux  droits  et  aux  devoirs  de  la  morale,  qui  sont  qualifiés 
d’imparfaits. 

ô°  Enfin  le  terme  droit  s’applique  encore  à la  science  juridique 
et  alors  il  est  synonyme  de  jurisprudence.  Cette  troisième  notion 
dérive  de  nouveau  de  la  première  : le  droit  embrassant  un  ensemble 
de  règles  forme  à ce  titre  l'objet  d’une  science  qui  porte  sur  la 
connaissance  de  ces  règles.  Dans  sa  troisième  acception  le  mot  droit 
désigne  donc  la  connaissance  des  règles  juridiques;  nous  avons 
reproduit  précédemment  la  définition  romaine  du  droit  envisagé 
comme  scicncct*®);  de  son  céié  la  jurisprudence  est  d’après  nos 
sources  : dirinariim  atque  humanarum  rcnim  notilia,  Jiisii  atquc 
injuali  scientiai^).  Le  premier  membre  de  cette  <léfinition  n’a  nul- 
lement pour  but  de  représenter  le  droit  comme  une  science  uni- 
verselle, ce  qui  serait  absurde,  mais  uniquement  de  nous  apprendre 
cette  vérité  incontestable  que  la  jurisprudence  embrasse  et  pénétre 


(18)  Voyci  II,  2«  du  présent  paragraphe.  — (19)  Voycx  II,  l«. 
(20)  5 1,1.  A.  L.  10,  S2,  D.  A.  (. 
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tous  les  rapports  quelconques  de  la  vie  liuinciinc,  et,  si  le  juris- 
consulte inctitionne,  à côté  des  relations  humaines,  celles  qui  ont 
un  caractère  divin,  ceci  lient  à la  cireonslancc  que,  dans  le  syslèmc 
romain,  le  droit  divin  rormuit  une  partie  intégrante  du  droit 
public  (2*). 


§ 5.  Division  du  droit  dans  le  sens  objectif. 

I.  (If.  jure  naturnlif  geniium  p/  civile  1,  2;  D.  de  jmtitia  et  jure  i,  I. 

Il  existe  deux  divisions  principales  du  droit  considéré  objective- 
ment : l'une  se  rapporte  à la  source  du  droit,  l'autre  à sa  nature. 

I.  Par  rapport  à sa  .source,  le  droit  est  écrit  ou  non  écrit, 
suivant  qu'il  se  fonde  sur  une  loi  <lans  le  .sens  large  de  celle  expres- 
sion prise  ici  comme  synonyme  de  disposition  législative,  on  bien 
sur  la  coulnnic.  La  dénomination  de  droit  écrit  provient  de  ce  que 
les  règles  juridiques  expressément  sanctionnées  par  le  pouvoir 
législatif  ne  manquent  jamais,  en  vue  de  leur  conscrxalion  fidèle  et 
exacte,  d'èlrc  reproduites  par  écrit,  rédaction  qui  sera  même  pres- 
que toujours  rendue  obligatoirelM.  .Nous  ne  croyons  donc  point  qu'il 
faille  prendre  les  expressions  de  droit  écrit  et  de  droit  non  écrit  dans 
une  acception  purement  grammaticale,  de  sorte  que  tout  droit  rédigé 
par  écrit  rentrerait  dans  la  première  notion  : les  liomains  n’ont 
jamais  songé  à répiiter  droit  écrit  les  règles  juridiques  qui  préva- 
laient sous  rinlluence  des  juges,  nonobstanl  la  nii.se  par  écrit  des  sen- 
tences judiciaires;  il  faut  en  dire  autant  du  droit  résultant  de  la 
doctrine  des  jurisconsultes  malgré  sa  rédaction  écrite  (^),  du  moins 
aussi  longtemps  que  Rome  ne  compta  point  dans  son  sein  des  juris- 
consultes officiels,  autorisés  par  les  princes  à promulguer  dans  leurs 


(31)  Voyez  .Marezoll,  Lehrbuch  der  Itulitulionen  des  rômisc/ien  Rechlê  ^ 7 cl  infr.s 
1. 1,  5 3,  II.  A.  I». 

(1)  ^ 3 initie  I.  A.  t.  ; L.  C,  ^ I,  D.  h.  I.  ; Cf.  L.  36,  D.  de  tejib.  I,  3. 

(2)  L.  2,  S S «I  12,  D.  de  urig.  jur.  1,  2. 
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responsa,  comme  de  véritables  législateurs,  des  régies  de  droit  direc- 
tement obligatoires (3);  quant  aux  magistrats,  dont  les  édits  for- 
maient du  droit  écrit,  ils  étaient  en  fait  des  organes  du  pouvoir 
législatif^.  Néanmoins  un  grand  nombre  de  uns  interprètes  s’arrê- 
tent au  sens  grammatieal  de  la  division  dont  nous  nous  oceupons(S). 

A)  Le  droit  écrit  et  le  droit  non  écrit  comprennent  chacun  des 
éléments  multiples  : 

1“  D’abord,  en  ce  qui  concerne  le  premier,  lorsqu’on  embrasse 
l’ensemble  de  l’bistoire  du  droit  romain  , on  distingue  ciri(|  organes 
du  pouvoir  législatif,  qui  fonctionnèrent  conjointement  ou  succes- 
sivement, à savoir  le  peuple  réuni  en  comices,  le  sénat,  les  magistrats 
chargés  de  la  justice,  et,  depuis  la  cbulc  de  la  république,  l'empereur 
ainsi  que  les  juristes  ofliciels;  de  là  cinq  sources  du  droit  écrit  qui 
sont  : les  lois , se  partageant  en  lois  proprement  dites  émanées  du 
peuple  romain  tout  entier,  et  en  plébiscites  portés  par  la  plèbe, 
les  sènatus-consttlles,  les  édits  des  magistrats,  les  constitutions  impé- 
riales et  les  avis  ou  mponsa  des  jurisconsultes  patronés  (•*).  L’élé- 
ment essentiel  de  la  loi  consiste  dans  son  dispositif,  qui  décrète  la 
mesure  faisant  l'objet  de  la  loi.  Mais  les  lois  impératives  et  proliibi- 
livcs,  e’est-à-dirc  celles  qui  ordonnent  ou  défendent  certains  actes, 
contiennent  prcs(|uc  toujours,  par  la  nature  des  choses,  outre  le 
dispositif,  une  sanction  destinée  à assurer  rexèculion  de  la  mesure 
décrétée.  Sous  ce  rapport  on  distingue  des  loges  pcrfecUe  et  des  logos 
minus  guum  perfvr.lœ,  suivant  que  la  sanction  consiste  dans  la  nul- 
lité des  actes  contraires  à la  loi  ou  dans  la  menace  d’une  peine  contre 
les  infracteurs  de  celle-ci.  Lorsqu’aucunc  de  ces  sanctions  ne  se 
rencontre  dans  la  loi,  on  l'appelle  imparfaite  : à Uomc,  c’était  dans 


(3)  S 17,  II,  B,  2«.  - (*)  S 12. 

(5)  Voyci  en  notre  sens  MscKsioir,  Lehrb.  dtr  liulilul.  I,  S — .MüniE»B«DCB, 
Lehrb.  de»  Pandektm-reehts  I,  ^ 32.  Cf.  Ziuieas,  Gachkhie  dut  rSmùchen  PrivalrKlilt 
I,  I li.  — Maeezoll,  Lehrb.  ^ 4 et  16.  — Dkmanceat,  Cour»  élrutentaire  de  droit  romain 
I,  p.  19-20.  — Contra  Schwepfe,  Da»  rom.  Privatrecht  I,  ^ 3.  — Schilliso,  Lehrb. 
fur  Inetiiut.  und  Geeehichte  des  rom.  Privatrecht»  II,  ^ 10.  — Côsciibk,  Vortesungen 
I,  S 16,  i.  f.  — Thibaut,  System  des  Pandekienrecht»  1, 10.  — Puchta,  Cursus  der  Insti- 
tut. I,  5 16,  p.  38  ; 5 105,  p.  509-510.  — Namie,  Institutes  I,  § 6, 1«. 

(6)  «Aiis,  I,2-7;S3i.f.  4-81.  A.  I. 
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ce  cas  au  magislrat  qu’inconibail  la  tâche  d'en  assurer  rexéculion, 
en  paralysant  autant  que  possible  dans  leurs  effets  les  actes  contraires 
à la  loi,  comme  si  cellc-ei  avait  prononcé  elle-même  la  nullité 
mais  les  empereurs  Tbéodosc  II  et  N'alentinien  III  admirent  de  plein 
droit  dans  respéee  une  clause  tacite  de  nullité  et  rendirent  ainsi 
toutes  les  lois  impératives  et  prohibitives  des  lois  parfaites,  sanc- 
tionnées par  la  nullité  des  actes  qui  leur  étaient  contraires,  alors 
même  qu'elles  contenaient  (h\jà  la  menace  d’une  peine  contre  le 
contrevenant,  auquel  cas  la  nullité  concourt  avec  la  pcinc(*). 

2”  De  son  coté  le  droit  non  écrit  comprend  trois  sources  distinctes. 
En  effet  la  coutume  est  susceptible  de  se  former,  soit  immédiatement 
dans  le  sein  du  peuple,  lorsque  eelui-ei  observe  une  règle  de  con- 
duite comme  obligatoire,  sans  y être  sollicité  par  aucune  action 
extérieure  (mores,  mores  majorum,  ronsiietudo)(^),  soit  à la  suite  des 
décisions  des  magistrats  et  des  juges  (res  judicata,  auctoritas  rerum 
perpétua  similiter  judkatarum,  et,  d’après  la  terminologie  moderne, 
jurisprudence  des  arrêts) (*0),  soit  enfin  grâce  à l’activité  des  juris- 
consultes (auctoritas  vel  responsa  prudent um,  disputatio  fort,  jus 
civile  dans  le  sens  restreint,  de  nos  jours  doctrine) (••).  En  effet  les 
magistrats  ou  juges  ainsi  que  les  jurisconsultes  ont  pour  mission  de 
fixer  le  sens  et  la  portée  des  lois,  par  la  voie  de  l’interprétation  : or, 
lorsque  cette  interprétation  a été  suivie  dans  la  pratique  pendant  un 
long  laps  de  temps,  il  se  forme,  à la  suite  de  ecs  précédents  et  sous 
rinlluencc  de  l’usage,  une  règle  de  droit  nouvelle  qui  fait  partie  du 
droit  coutumier (12).  Nous  avons  même  vu  tantôt  qu’à  certains  égards 
les  magistrats  et  les  jurisconsultes  avaient  qualité  pour  promulguer 
directement  des  règles  juridiques,  en  dehors  de  toute  consécration 
de  l’usage,  à savoir  les  magistrats  par  la  publication  de  leurs  édits. 


(7)  ULPies,  pra-f.  5 1-2  ; Gau»,  II,  223  j Machobe,  Cumment.  in  Somnium  Scipionii,  II, 
17,  i.  f i Cf.  Tite-Livi,  X,  9.  — t.  II,  5 2t3,  II. 

(8)  Nov.  Théod.,  tO  (L.  S,  C.  de  leg.,  I,  U). 

(9)  L.  38,  h.  de  teg.  1 , 3 ; L.  2,  ^ I et  3,  D.  de  orig.  jur.  1 , 2. 

(10)  L.  38,  D.  cil.;  L.  I,  C.  '/nœ  >it  longa  corn.,  8,  83. 

(11)  L.  2,  § S et  12,  I).  de  orig.  jur.,  I,  2. 

(12)  Mackeloet,  Lelirb.  1,56;  Mabezou,  Lehrb.  5 22. 
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et  les  jiiriseoiisullos  pour  aillant  (|ii'ils  avaient  été  revélns  par  les 
empereurs  d'un  earaclèrc  ofliciel  ilonnant  forée  de  loi  à leurs  doe- 
Irines,  points  (|ui  recevront  ailleurs  les  développements  nécessaires. 

B)  De.s  éoits  des  MAfiisTRATs  EM  l' vnTim.iER.  — I"  ('.liaquc  magistrat 
investi  de  la  juridiction  publiait,  loi’s  de  son  entrée  en  fonctions,  un 
édit  contenant  les  règles  de  droit,  dont  il  se  proposait  de  faire  l'appli- 
cation pendant  la  durée  de  sa  cliargc.  Celle  publication  avait  pour 
but  de  porter  à la  connaissance  des  citoyens  le  droit  (|ui  allait  cire 
en  vigueur  durant  l'année,  ni  scireiil  cives,  f/iiotl  jus  de  quaque  rc 
qnisque  dicitirus  cssel,  seque  prœmtiuii'etilO’*).  Il  e\islc  trois  groupes 
d'édits  ; les  édits  urbains  faits  pour  la  ville  de  Borne  (édicta  iirhana 
vel  urbica),  les  édits  provinciaux  (édicta  prurincialia)  cl  les  édits  des 
municipes  italiens.  Les  édits  urbains  comprenaient  principalement 
ceux  des  deux  préteurs,  l'un  urbain,  qui  rendait  la  justice  entre 
citoyens  romains,  l'autre  pérégrin  institué  en  l'année  u08  de  Home 
pour  vider  les  contestations  cnlr’élrangers  ou  entre  Romains  et 
étrangers,  tandis  que  la  prélure  elle-même  remonte  à l'année  ô87(l'*); 
à coté  de  ces  édits,  (|ui  étaient  généraux,  comme  la  juridiction  des 
préteurs,  venaient  se  placer  les  édits  spéciaux  de  certains  autres 
magistrats,  dont  la  juridiction  était  eireon.scrite  dans  une  spbèrc 
déterminée  cl  surtout  ceux  des  édiles  eiirules,  (pii,  ayant  la  police 
des  marchés,  avaient  rc(,'U  une  juridiction  correspondante  pour  les 
ventes  d'esclaves  et  de  bcstiaiixB-'*),  ensuite,  mais  beaucoup  plus 
accessoirement,  les  édits  des  censeurs  (leges  censoriw)W  et  des  tri- 
buns du  peuple ('7).  Dans  les  provinces,  les  gouverneurs  et  leurs 
questeurs,  investis  respectivement  de  la  juridiction  des  |)rétcurs  cl 
des  édiles  curules,  publiaient  des  édits  analogues,  sauf  que,  dans  les 
provinces  de  l'empereur,  où  il  n'était  pas  envoyé  de  questeurs,  les 
édits  de  ces  derniers  matiquaienl  forcément  (•*).  Enlin,  dans  les  cités 


(13)  L.  2,  5 10,  D.  de  orly.  jur.  1,2. 

(ti)  G.UUS,  I,  ti;  L.  2,  ^ 27-28  D.  end.-,  ^ 7 iniliu,  I.  h.  I.  et  Tiiéofhiik,  eorf. 

(tii)  G»ii  s,  I,  C;  5 7 i.  f.  t.  h.  I.  et  TiiÉopiiiit,  end. 

(16)  Co«siin  » >’tpos,  Cn(o  2;  Frngm.  de  Jure  fîtei  18  j VdUios,  de  ce  rutlica  II,  1. 

(17)  Tiie-Liïe,  lit,  .3i;  Cic.,  in  l'errem  II,  il. 

(18)  Giic»,  I,  G i.  f.;  Cic.,  nd.  Allicum  VI,  I. 
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itiiliemics,  des  nulorités  locales  similaires  à eelles  de  Rome  portaient 
aussi  des  édits  du  même  genre  (•!*).  I.e  droit  fondé  sur  la  pulilieaiion 
de  ees  divers  édits  reçut  le  nom  de  droit  honoraire,  eomme  ayant  sa 
sourec  dans  la  magistrature  (/ioiwr)C^^I  ; le  droit  |)rétnrien  n'cn  eon- 
stitue  rigoureusement  (|u’un  élément,  mais,  par  suite  de  sa  prédo- 
minance absolue,  il  est  souvent  pris  dans  un  sens  générique  eomme 
synonyme  de  droit  honoraire 

2"  Il  était  à désirer,  en  vtie  d’éviter  l’arbitraire,  que  les  ma- 
gistrats sc  conformassent  à leur  édit  pendant  toute  la  durée  de 
leurs  fonctions,  sans  s’en  écarter  sous  aueuti  rapport.  Tel  était 
effeetivement  l’usage  général,  bien  (|n'nucunc  disposition  légale  ne 
l’eut  rendu  expressément  obligatoire.  Ce[iendant  il  arrivait  parfois 
que  des  magistrats  dépravés,  tels  i|ue  N'errés,  ne  tenant  auetiii 
compte  de  l’édit  promulgué  par  eux  lors  de  leur  entrée  en  fonctions, 
jugeaient  purement  et  simplement  d’après  des  règles  différentes  (2^). 
Plus  fréquente  (|uc  cette  injustice  criante  était  la  publication  de  règles 
supplémentaires  à l’édit  principal  (2â).  I ne  loi  Comelin  de  087  mit 
un  terme  à ces  abus,  en  statuant  que  l’édit  publié  à l’entrée  en 
charge  serait  irrévocable  pour  son  auteur  : ni  prwtores  ex  ediclts 
unis  perpetuis  jiis  dicvreiili^^).  (’.’est  à partir  de  ce  moment  que 
l’édit  des  préteurs  fut  qualifié  d’édit  perpétuel  terme  qui  veut 
dire  uniquement  que  l’édit  avait  force  obligatoire  pour  toute 
l’année,  à la  différence  des  autres  édits  généraux  que  les  préteurs 
publiaient,  en  dehors  de  leur  juridiction , dans  le  cours  de  leur 
fonction (26);  aux  uns  et  aux  autres  s’opposent  les  édits,  qui,  ne 
promulguant  point  de  règle  généralement  obligatoire  pour  tous  les 
citoyens,  .sc  bornaient  à statuer  sur  des  cas  particuliers (27). 

ô”  L’édit  était  divisé  en  titres  portant  une  rubrique  empruntée 


(19)  Cic.,  de  leg.  II,  2. 

(20)  5 7,  I.  h.  r;  L.  7,  5 I,  D.  cit.j  L.  2,  J !0,  D.  de  orig.  jur.  1, 2. 

(21)  L.  7,  5 I,  D.  A.  t.;  Cf.  l.  2,  $ iO,  D.  cit. 

(22)  Cic.,  in  Verrem  I,  iG.  — (i*)  Diox  XXXVI, 

(24)  Asco.mi's,  ad  Cic.  pro  Cornelio  (Oreui,  p.  58)  ; Dio^  Cvssius,  I.  c. 

(25)  Ascosit»,  I.  c.  — (26)  Tite-Live,  XXV,  I î.  f. 

(27)  I...  7,  pr.  D.  de  jnrUd.  2,  I.  — Pi'cht\,  Institut.  I,  ^ 81,  p.  342-343. 
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à la  matière  qui  s'y  trouvait  rcgléet^*^).  Les  titres  contenaient  ensuite 
une  ou  plusieurs  dispositions  appelées  dans  la  pratique  capita  ou 
clnustilwi^).  Pour  désigner  une  matière  tléterminéc  de  l’édit,  on 
employait  généralement  dans  le  langage  juridi(|uc  la  dénomination 
d'edictiim,  avec  une  qualilication  siihsidiairc  tirée,  soit  de  son  objet 
spécial  (30),  soit  des  premiers  mots  du  texte  (31),  soit  du  nom  de  son’ 
auteur  (32).  L’cdit  était  inscrit  sur  des  tables  de  bois  blanc  (in 
nlho){''^),  lu  publiquement  au  peuple  et  exposé  au  forum  i^). 

(>)  Des  coxstiti:tio.xs  impériales.  — 1"  Espeeex  diferses  de  coii- 
stitulions  impériales.  On  peut  distinguer  trois  groupes  principaux 
de  constitutions,  à savoir  les  édits  et  mandats,  les  décrets  et  les 
reserits  (3S). 

n)  Des  édits  et  mandats.  La  loi  sur  Vimperintn  du  prince 
lui  conférait  le  droit  de  prendre  sur  des  objets  queleoii(|ues, 
d’intérêt  public  ou  privé,  telles  dispositions  qu’il  jugeait  convena- 
bles, et  les  régies  de  droit  promulguées  par  l'empereur,  à la  suite 
de  cette  délégation  générale  du  peuple  romain,  avaient  la  même 
force  (|ue  si  le  peuple  y avait  donné  spécialement  son  adhésion  (30). 
f.baque  empereur,  lors  de  son  avènement  au  trône,  sc  faisait  investir 
de  cette  prérogative  et  nous  possédons  eneore,  d’une  manière  frag- 
mentaire, la  loi  de  imperio  VespasinnU^),  sans  qu'on  puisse  pré- 
ciser répo(|uc  à la(|uellc  les  empereurs  se  dispensèrent  de  cette 
formalité.  C'est  pourquoi  les  jurisconsultes  romains  font  dériver  le 
pouvoir  législatif  du  prince  de  la  loi  de  iinperio(^^),  qu’l  lpien  et 
après  lui  Justinien  qiialilieut  improprement  de  /ex  regia  (30).  En 


(28)  L.  I,  0.  df  in  infag.  reslitul.  4,  1 ; Ruhr.  L.  1,  D.  de  colins,  deteg.  40,  lÜ. 

(29)  T.  II,  ^.V22, 1,  A.  i.  r.  — (7>0)  T.  II,  5 522,  II,  l*'.  — (51)  T.  Il,  § 522,  I. 

(52)  T.  II,  5 517,  IV,  Ü.  5".  — (55)  Dio.'s  XLVIl,  XLVIII. 

(54)  V\LERii’g  Propi  s,  {Apnd  forma  pn/rim),  nli  (wiif/e)  de  piano  reefe  leyi  poasit.  — - 
ScnwKPPE,  nOin.  HerhUges.  ^ ÜO  et  Ü4.  — IVchta,  Inatitnt.  I,  ^ 8!,  p.  559-540.  — 
Maruoli,  lehrb.  § 20  i.  f. 

(5Î>)  Gviis,  I,  îi;  5 fi,  I.  h.  L.  I,  § t,  D.  de  constit.  princ.  I,  4. 

(56)  Gail's,  I,  5;  L.  2,  § II,  D.  de  orig.  Jur.  1,2. 

(57)  Tacite,  //<«£.  I,  47  ; IV,  3 et  fi.  — Haudold  (Spa.*(ge3(uirc)  , .}fonumcnta  legalia 
p.  221  sq. 

(58)  Gail’s,  I,  5.  — (39)  § Ü,  I.  A.  G;  L.  I,  pr.  D.  de  constit,  princ.  I,  4. 
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venu  de  sou  imperium  le  priticc  élail  doue  aiilorisé  à publier 
des  édils,  à l'insUir  des  préleurs  dont  il  avait  rceueilli  la  juri- 
diction. Seulement  le  jus  ediceucli  des  empereurs  avait  une  portée 
bien  autrement  large;- ear  l’autorité  du  prince  était  telle  qu'il 
lui  était  loisible  de  légiférer  d’une  manière  directe  et  sans  aucune 
entrave.  D’ailleurs  ses  fonetious  étaient  perpétuelles  et  s’étendaient 
à la  fois  à la  ville  de  Home  et  aux  provinces  impériales.  A raison 
de  cetl(!  perpétuité,  l’empereur  ne  publiait  pas  d’édit  général  au 
début  de  son  règne;  il  se  tenait  en  principe  au  droit  existant,  sauf 
à le  modifier  par  des  édits  particuliers  ebaque  fois  qu’il  le  jugeait 
nécessaire.  D’autre  jiart,  se  trouvant  ilans  l’impossibilité  d’exercer 
personnellement  la  juridiction  dans  ses  provinces,  il  la  déléguait  à 
des  représentants  (Jerjati  Cwsnris),  mais  en  prescrivant  toujours  à 
ceux-ci  certaines  régies  générales  qu’ils  avaient  à suivre  dans  l’ad- 
ministration de  la  justice;  ces  instructions  ne  concernent  guère  le 
droit  privé,  et  constituent  plutôt  des  mesures  administratives 
elles  portent  spécialement  le  nom  de  mandats(^l),  mais  ne  sont  au 
fond  qu’une  variété  des  édits,  sauf  (|u’clles  n'étaient  point  publiées, 
de  sorte  que  c’est  .sans  raison  que  les  auteurs  modernes  en  font 
universellement  une  quatrième  classe  de  constitutions  impériales 
b)  Les  décrets  sont  en  partie,  comme  les  édils,  une  émanation  de 
ïimperiiim  appartenant  au  prince  cl  de  la  juridiction  qui  s’y  trouvait 
attaebée,  en  partie  un  corollaire  de  la  puissance  tribuniticnne , 
dont  l’cmpcrcur  était  pareillement  investi.  En  cfl'cl,  le  prince  ren- 
dait d’abord  la  justice  en  première  instance,  à l’imitation  des  pré- 
teurs, avec  cette  importante  diiïércncc  (|u’il  statuait  sur  le  fond  du 
procès  ou  renvoyait  les  parties  devant  un  juge  suivant  son  bon 
plaisir (*■»).  Mais  de  plus  il  s’érigea  en  juge  d’appel;  donnant  au 
droit  de  vélo,  qui  lui  appartenait  comme  tribun,  une  extension 
exorbitante,  il  ne  se  borna  pas,  comme  les  tribuns  ordinaires,  à 


(<(1)  Voyez  cependant  L.  I,  pr.  D.  de  iestam.  milit.  20,  1 ; L.  2,  ^ 1,  D.  de  hit  quœ 
ut  ind.  aufer.  34,  0. 

(41)  Dio>  Ctssirs,  LUI,  13;  Pline,  Epitt.  X,  04. 

(42)  Cf.  SlwM,  Cuuva  de  droit  romoin  I,  ^ 04,  p.  100.  — (43)  T.  II,  § 588,  II. 
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s'opposer  passivement  à l’exéeulioii  des  jujjenieiils  rendus  par 
d’aiilres,  il  s’arrogea  le  droit  de  les  casser  cl  de  les  rélbrmer(t*). 
Pour  faciliter  l’exercice  de  ces  nouvelles  prérogatives,  rempereur 
se  faisait  assister  de  son  conseil  d’Élal  ((iwliloriitm  rH  coiisislorium 
priucipis),  qui  devint  hienlôt  en  fait  le  tribunal  suprême  de  tout 
rempire(*a).  i_(.g  decrets  ne  sont  donc  autre  chose  que  des  jugements 
rendus  par  le  prince  en  premier  ou  en  dernier  ressorlW. 

c)  Fa's  rcscrils  (rcscripta  vel  rpistolw)  sont  intimement  liés  aux 
décrets,  dont  ils  ne  forment  (|u’nne  déduction  naturelle.  Puisque 
l’empereur  était  juge  d’appel  dans  toutes  les  contestations,  il  arrivait 
fréquemment  que  les  parties  intéressées  ainsi  que  les  magistrats  cl 
les  juges  s’adressaient  directement  au  |)rince  au  moyen  d’une  sup- 
plique (libelliis  supplicatioiiis),  pour  (|u'il  se  prononçât  à l’avance 
sur  l’alTaire.  La  réponse  à cette  re<|ttéte  est  précisément  le  rcseril(^7); 
celui-ci  recevait  le  nom  spécial  de  mibxrriplio,  de  xiibiiulatio  ou  d'nd- 
notatiu  s’il  faisait  suite  à la  re(|uéte  elle-même,  ce  qui  arrivait 
usuellement  lorsque  le  sollicitant  était  une  personne  privéel'^*^),  et 
la  qualilieation  de  praijmnliia  sniirllo  lorstiue  le  reserit  .s’adressait 
à un  corps  constitué  (***).  L’eflieaeité  du  reserit  était  nécessairement 
subordonnée  à la  véracité  des  faits  allégués  <lans  la  requête,  puisque 
c'était  sur  le  fondement  de  ces  faits,  (|u'il  réputait  exacts  a priori, 
que  l'empereur  rendait  son  reserit  1“**).  Quiconque  y avait  intérêt 
pouvait  donc  exeiper  de  la  fausseté  des  faits  servant  de  base  au 
reserit  (prwxcriptio  incmtariorinii)  et  alors  leur  exactitude  avait 
besoin  d’être  établie  non  pas  d’une  façon  exclusive  par  l'impétrant, 
comme  on  l’enseigne  si  souvent,  mais  par  l'une  oit  l'autre  partie. 


(i4)  L.  38,  D.  tlf  minor.  i,  ii  L.  Ü,  L.  2(J,  D.  de  apjtell.  i9,  1. 

(iii)  Üioîï  Cassu’h,  lu,  35;  Plisk,  Ephi.  ïl,  VI,  31  ; L.  38,  D.  de  minoi\  4,  4; 
L 17,  |»r.  I.  f.,  D.  de  Jure  potiron.  37,  li. 

(46)  L.  I,  S I»  deconstit.  princ.  I,  4. 

(47)  PusE,  Kpist.  X,  71-74,  77;  l<.  9,  1>.  de  iege  /{/itnlta  14,  2,  L.  7,  pr.  C.  de  div. 
rescr.  1,23. 

(48)  Gail’A,  I,  94;  L.  I,  ^ I,  D.  de  eumiit.  princ.  I,  4. 

(49)  L.  7,  C.  de  div.  rescr.  1, 23;  L.  13,  C.  de  pro^.  Muvr.  ecrin.  12,  19. 

(50)  L.  7,  pr.  0.  de  div.  rescr.  I,  23. 
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conformément  aux  règles  générales  sur  la  preuve,  dont  la  théorie  ne 
saurait  être  raisonnablement  modiliée  par  l'obtention  d'un  rescriltSI). 

2°  Effets  juridiques  des  cousiilutions  impériales.  ]|  est  certain  (|ue 
les  édits  forment  de  véritables  lois,  puisqu'ils  eontiennent  des 
règles  de  conduite  généralement  obligatoires.  .\u  premier  abord,  il 
semble  en  être  autrement  des  décrets  et  des  rcscrits,  (|ui  ne  consti- 
tuent à vrai  dire  que  des  jugements;  car  il  est  de  principe  qu'une 
sentence  judiciaire  ne  vaut  que  pour  le  cas  particulier  (|u'elle 
décide  et  n'est  susceptible  d'être  invotiuéc  ultérieurement  dans  des 
espèces  analogues  qu'à  titre  de  simple  autorité  et  non  comme  règle 
obligatoire.  Mais  il  n'en  est  pas  moins  incontestable  que  les  décrets 
ainsi  que  les  rcscrits  produisaient  le  même  effet  qu'une  loi  générale 
et  recevaient  une  a|)|)lieation  forcée  dans  tous  les  cas  semblables  (32). 
L'empereur  cumulait  en  effet  avec  sa  fonction  de  juge  la  prérogative 
législative,  dont  l’exercice  était  indépetidant  de  l’observation  de 
toute  forme  déterminée;  la  volonté  du  prince  faisait  loi  comme 
telle;  or,  l'intention  de  rem|)ereur,  en  statuatit  sur  un  procès 
donné,  était  certainement  d'édicter  une  régie  générale  apjilieable 
dorénavant  à tous  les  cas  atialogites,  en  uti  mot  de  faire  utie 
loi.  Cette  règle  cesse  cependant  avec  son  motif  si  la  volonté  du 
pritice  était  différetite,  s’il  avait  voulu  limiter  les  effets  de  .sa  sen- 
tence au  seul  cas  particulier  dont  il  était  actuellement  saisi,  qu’il 
accordât  à quelqu'un  une  faveur  personnelle  ou  lui  indigeât  une 
peine  spéciale;  de  pareilles  constitutions  étaient  dites  personnel- 
les (®).  Ce  fut  à cause  de  la  force  de  loi  attaebée  aux  décrets  et 
aux  rcscrits,  t]ui  pourtant  n'étaient  pas  publiés,  que  l’on  s'elforça 
de  bonne  heure  de  les  rassembler  dans  îles  recueils (*f). 


(b!)  L.  2,  L.  4,  L.  î>,  C.  si  contra  jus  I,  22.  — Thibaut,  Civil  Arc/tiv  XVII,  p.  8I»I. 

5 î L-  S i9»or.  22,  C ; L.  9,  Ç 2,  D.  de  hered. 

ifutiiut.  28,  îi;  L.  3,  C.  de  leg.  1,14. 

(î>3)  ^ ü,  i.  f.  I.  cil.  ; L.  i,  § 2,  D.  de  comtit.  princ.  1,  4j  L.  2,  C.  de  leg.  I,  14.  — 
En  cc  sens  Puchta,  institut.  I,  J 111,  p.  502-34! . — ZimiitiiM,  Gesch.  des  H.  P.  U.  1, 
^ 45.  — IIotTius,  Uiêtunct  juri$  romnm  (inenmenla  n»  581.  — Namur,  iiutilules  I, 
^ 18,  3».  — Maymz,  Cours  de  D,  H.  I,  J 04,  p.  IIK).  — Contra  Dr  Savignt,  Sgstem  des  lieu- 
tigen  romischen  Rcchts  I,  § 23*24.  — ScHwerrF,  Hom.  RvehUges.  Ç .56. 

(54)  S2I,2«. 


Digitized  by  Google 


IXTRODl  CTIO.N,  — § S.  23 

3“  Objet  des  constitutions  impériales.  Si  sous  le  nipporl  de  leurs 
effcl-s  juridiques  toulcs  les  eonslilulious  se  confondaient  en  définitive, 
leur  objet  ou  contenu  respectif  n’était  nullement  idcntiipie.  Les  édits 
ou  les  mandats  servaient  seuls  il  établir  un  droit  nouveau;  les 
décrets  et  les  rescrits  ne  faisaient  (|u'intcrprétcr  le  droit  en  vigueur 
à l’époque  de  leur  promulgation,  sans  rien  innover;  c’étaient  de 
véritables  lois  interprétatives.  Ceci  résulte  forcément  de  leur  nature. 
Ils  sont  rendus  par  le  prince  en  tant  que  juge  en  vue  de  vider  une 
contestation  présente;  or,  considérer  les  décrets  et  les  rescrits 
comme  des  lois  nouvelles  dérogeant  au  droit  antérieur,  ce  serait 
ériger  le  juge  en  législateur,  donner  un  elfet  rétroactif  à la  loi  et 
bouleverser  ainsi  les  notions  les  plus  élémentaires  du  droit.  Par 
eonsé(|uent,  lorstpie  nous  voyons  des  empereurs  consacrer  par  voie 
de  décret  ou  de  rcscrit  une  régie  de  droit,  il  faut  se  garder  de  croire 
(|ue  cette  dernière  fût  inconnue  jusqu’alors  et  que  le  principe  opposé 
prévalût  auparavant;  il  s’agit  au  contraire  de  fixer  une  règle 
ancienne,  le  plus  souvent  douteuse  ou  insullisamment  déterminée. 
i\ous  aurons  fréquemment  l’occasion  de  mettre  à profit  ce  principe 
des  plus  importants  au  point  de  vue  bistori(|ue 

D)  Des  coctcmes.  — 1°  Molions  et  conditions  de  la  conliime. 
La  coutume  est  une  convention  tacite  du  peuple,  qui,  pendant 
un  long  espace  de  temps,  observe  une  régie  de  eoniluile  à titre 
de  nécessité  juridiipie;  comme  rexprime  énergiquement  llpien: 
mores  sont  taciliis  consensus  populi,  lonr/a  cunsneludine  inretera- 
tiisi^K  Le  caractère  distinctif  de  la  coutume  est  par  eunsé(|uent  de 
former  l’expression  tacite  île  la  volonté  nationale,  comme  la  loi 
en  est  la  manifestation  directe;  la  loi  et  la  coutume  reposent  ainsi 
toutes  deux  sur  une  base  commune,  la  volonté  du  peuple,  et,  si 
dans  la  coutume  cette  volonté  n’est  (|ue  tacite,  elle  est  cependant  au 
moins  aussi  certaine  et  aussi  incontestable  que  dans  la  loi  W.  Les 


(53)  PtciiTA,  Imtitut,  !,  ^ !I3.  — W.AaMKot\tu,  jur,  vom.  priv.  /,  hitru' 

dHcdo  5 10,  |>.  17.  — Cf.  T.  I,  Ç 17,  i.  f.  i S 87  î i 210  ; T.  II,  $.“20  I,  lï, 

(5ü)  præf.  4;  Cf.  Cic.,  th  invent.  Il,  22,  54;  .''tama,  ad  Virgil.  Ænrid.  VII, 

vu  601. 

(57)  $ 9, 1.  h.  C;  L.  35,  L.  36,  D.  de  leg.  t,  5. 
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C'oiulitiun^  de  la  coutume  soûl  des  plus  simples,  il  faut  eu  premier 
lieu  qu'une  règle  de  eouduile  ail  été  suivie  pendant  longtemps  (lunrja, 
diutunia,  velnsla,  inveleratn,  pcrpeliia  cons}ielu(lo)i^),  sans  qu’il 
soit  possible  de  déterminer  n priori  le  temps  néeessaire  à cette  lin  ; 
sa  durée  doit  être  ahandonnéc  à l'apprécialion  du  juge;  mais  l'usage 
doit  être  eonstant  ou  non  interrompu,  toute  inlerrupiion  détruisant 
virtuellement  la  eondiiiou  de  la  durée  (lousueliido  tciiaa'ler  serviita, 
par  opposition  à un  tarins  usas) (■>■*).  Il  faut  en  second  lieu  que 
l'usage  ait  été  suivi  à titre  de  nécessité  juridi(|ue  (jipiiiimw  jaris  wl 
ncci'ssitalis)  et  non  par  simple  tolérance,  équité  ou  eonvenancc; 
c’est  de  l'essenec  d'un  rapport  de  droit  (fiA). 

2°  Effets  de  la  cuuliiuie.  I.a  eoitiume  ayant  le  même  fondemetit 
(]ue  la  loi  doit  aussi  être  suseeptilile  de  produire  les  mémos  effets 
(]uc  cette  dernière,  elle  imite  la  loi  et  en  lient  lieu  (lerjis  ricem 
oblinetfW.  En  conséquence,  la  coutume  remplit  un  triple  rôle. 
Elle  sup|déc  la  législatioti  écrite,  en  en  eomidant  les  lacunes 
Elle  rinlerprétc  cl  en  lixe  le  sens  et  la  |»ortée  : tiplima  est  teguin 
iiilerpres  roasiietiido (>>■>).  Enfin  elle  a le  pouvoir  île  déroger  au  droit 
antérieur,  soit  en  le  faisant  toinlier  en  désuétude  (desiteliido);  soit 
en  lui  substituant  un  droit  contraire  (runsueliido  eontrarin);  e’est 
un  corollaire  irréfragable  de  notre  |»rineipe,  corollaire  que  recon- 
naissent d’ailleurs  explicitement  les  Institutes  cl  surtout  le  üigestc(<**). 
Il  faudrait  cependant,  ainsi  que  le  décide  une  eonstitiition  impériale 
devenue  célèbre,  en  exec|tler  le  cas  où  il  se  formerait  dans  une 
partie  du  pays  une  eoulutne  purement  locale  en  conlradielion,  soit 
avec  la  disposition  expresse  d'une  loi  spèciale  (lex),  soit  avec  l’esprit 
général  de  la  législation  (ratio');  car  la  coutume,  si  elle  a la  force 
de  la  loi,  n’en  a pas  davantage  et  la  loi  (jui  régit  tout  le  peuple  ne 


(58)  h.  32,  5 b l-  33-35,  ü.  rte  Irg.  I,  .t;  L.  t,  C.  qiiœ  til  lumjn  cmu.  H,  53. 

(59)  h.  3,  C.  p«rf.  ; L.  3,  pr.  C.  itr  prieit.  tehul,  12,  30. 

(ÜO)  Arg.  L.  32,  5 I,  D.  de  Irg.  I,  3. 

(61)  ^ 9,  I.  A.  t.  ; L.  .33,  L.  35,  D.  ewl.;  1>idürë,  Origines  V,  3;  Al'CTOr,  ad  ttercu- 

niam  II,  13. 

(62)  L.  32,  pr.,  L,  .33,  !..  tü,  D.  cod.  — (63)  !..  .37,  L.  38,  L.  «),  D.  toJ. 

$ 1 1,  i.  f.  I.  A.  I.  i !..  32,  S 1,  I).  eod. 
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peu!  être  abrogée  par  une  loi  locale;  il  doit  donc  en  être  de  même 
d'une  coutume  locale  (^^).  .Mais  la  conciliation  de  cette  constitution 
impériale  avec  nos  autres  sources,  auxquelles  elle  semble  contraire, 
a provoqué  les  explications  les  plus  divergenlesW  ; surtout  il  est 
beaucoup  d’auteurs  qui  appli(|uent  la  décision  du  code  à riiypotliésc 
non  d'une  coutume  locale,  mais  d'une  loi  impérative  ou  ]>ro- 
bibitivc  (®7). 

3“  Interprélation  de  la  coutume.  La  coutume  doit  s’interpréter 
d’après  les  mêmes  principes  que  la  loi  écrite  et  entr'autres  elle 
est  susceptible  d’être  étendue  par  voie  d’analogie  à des  cas  sem- 
blables (•>*),  à moins  toutefois  qu’elle  ne  soit  contraire  aux  principes 
généraux  du  droit,  car  les  exceptions  sont  de  stricte  interpré- 
tation 

E)  Des  trw.xcx  des  jiniscoxsiLTES.  — Les  écrits  juridiques  de 
Home  SC  rallacbent  à deux  groupes  principaux  : ils  sont  généraux 
ou  particuliers,  suivant  qu’ils  ont  pour  objet  l’ensemble  du  système 
juridique  ou  seulement  une  partie  de  ce  système. 

I”  Les  ouvrages  généraux  se  subdivisent  de  leur  côté  en  deux 
catégories  d’après  les  développements  qu’ils  comportent  ; ils  sont 
élémentaires  ou  approfondis.  Les  traités  élémentaires  de  droit, 
destinés  à renseignement  plutôt  qu’à  la  prali(|uc  de  la  science 
et  à ce  titre  rédigés  en  général  dogmatiquement,  portaient  les 
noms  les  plus  divers  reproduisant  souvent  des  nuances  distinctes  ; 
on  les  appelait  à la  fois  Elemeuta,  Instiluliones , Regulœ,  Sen- 
lenliœ  ou  Sculeutiœ  recepUe,  Res  quotidiauœ , I)e,'îuilioues  (en  grec 
libri  opav),  Enchiridia.  Les  traités  approfondis,  faits  en  vue  de  la 


(6S)  L.  2,  C.  qnæ  iil  hnga  cons.  8,  53.  — En  ce  sens  ds  Saticst,  System  des  heut. 
R,  R.  I,  |>.  ^20  sq.  — Thibai't,  System  I,  § 17.  — ErÔrt,  zu  ThiOnui  p 27  sq. 

— - SiNTE.MS,  Civilrecht  I,  ^ 3.  — Wi>dsci!kid,  Lefii'h.  I,  § 18,  noie  2. 

(6(S)  Elles  sonl  résumées  par  Va^igerou  , Lehrb.  1,  § 16. 

(67)  Tels  sonl  surtout  Zixmerx,  Gesch.  des  R.  P.  R.  I,  ^ 18,  noie  10.  — Schweite, 

Rbm.  Privatrecht  I,  § 34,  4®.  — Scinui^ic,  II,  J 12,  noie  kk.  — MACKELOEr, 

Lehrb.  I,  § 7,  note  c.  — Mûiilesbrlcii,  Lehrb.  I,  J 39,  note  4.  — Pour  d*aiilre$  expli> 
cations  voyci  Glücx«  Pandeklen  1,  p.  317;  Goesciie.s,  l’oWr*.  I,  § 23,  4®,  clin,  avec 
5 24,  note  1.  — Vaxgerow,  I.  c.  — Namur,  institutes  I,  ^ 6,  2*. 

(68)  L.  32,  pr.  D.  deteg.  I,  3.  — (69)  L.  39,  D.  eod. 
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|)rnli(|iic  d’après  la  mélliode  di)gtnali(|iic  ou  cxégèliquc,  s'appe- 
laient lUn  i juris  civilis,  Diyesla  (de  diijercre,  iliviscr  en  parties), 
et  encore  depuis  Justinien,  niais  non  auparavant,  Panduetw  (de 
irân  et  je  renfenne  tout). 

2"  Les  ouvrages  particuliers  ou  les  monograpliics  peuvent  être 
classées  en  coiumeiilaires  et  en  questions  de  droit,  puisque  tantôt 
elles  sont  relatives  à un  objet  déterminé  et  tantôt  s'oeeupent  de  points 
de  droit  spéciaux  et  détachés.  \ la  première  catégorie  appartiennent 
les  commentaires  de  lois  ou  de  sénatus-consultes,  mais  surtout  ceux 
de  l'édit,  qui  |)résentaient  souvent  une  très-grande  étendue  en 
atteignant  jus<|u'à  80  et  00  livres  (lifiri  ad  edictiim),  ensuite  les 
annotations  d’autres  jurisconsultes  (//ôr/  ad...,;  nidw,  epilumœ). 
Dans  la  .seconde  catégorie,  celle  des  (piestions  de  droit,  se  rangent 
des  écrits  avec  les  désignations  les  plus  variées,  à .savoir  les  Hes- 
poiisa,  Ppislulœ,  Di/fereidia;,  Pandettw  dans  le  langage  des  juristes 
elassi(|ues,  Mvmbraua',  MannuUa,  Varke  Ifclioiics,  Casas  ou  Casas 
cnacicali  (cas  expliipiés),  puis,  pour  les  ouvrages  traitant  des  ques- 
tions de  droit  controversées,  les  (Jaœstkmi‘s,Opiakmcs,  Üispalaliuaes, 
Coatroversiœ,  Amhkjaitutvs,  libri  -etOxvüv  {Ubri  probabiliam). 


II.  I>  An  iiAïu'ouT  A SA  xathie.  — .V)  Le  droit  se  divise  en  publie 
et  privé (7'*).  La  base  de  cette  division  est  eelle-ei.  L’bomrnc  inter- 
vient dans  les  relations  juridii|ucs,  tantôt  comme  citoyen  ou  membre 
de  la  société  |ioliti(|ue,  tantôt  comme  simple  individu  ou  particu- 
lier; par  là  les  règles  de  droit  sont  les  unes  d’intérêt  général  et 
les  autres  d’intérét  privé  : saut  yaœdam  publiée  alilia,  yaicdam 
prhalimOI).  Eu  eonséquenee  ; 

1°  Le  droit  publie  est  celui  qui  règle  les  rapports  entre  l’État 
et  les  membres  de  la  société  politique.  Le  rapport  s’établit  donc 
ici  entre  l’État  et  ses  membres;  l’Iiomme  y intervient  d’ailleurs  non 
pas  en  qualité  d'individu,  mais  à titre  de  citoyen.  Le  droit  public 


170)  5 4,  inilio,  I.  de  jusiilin  rl  Jurr,  I,  I ; L.  I,  5 2,  iiiitio,  D,  A.  I. 
(71)  L.  1,  D-  cit. 


Digitized  by  Google 


IXTBODrCTIO.N.  - 5 3,  27 

a donc  pour  objet  le  gouvernement  de  l’Étal;  il  détermine  sa 
constitution  ainsi  (|ue  les  divers  pouvoirs  gouvernementaux;  à ce 
titre  il  s’occupe  spécialcmcnl  des  magistratures  ou  fonctions  publi- 
ques : publiciiin  jus  est,  qund  ml  statiim  rci  remaiiw  spécial  et 
in  matjistratiùus  consistil  (75).  Dans  le  système  romain,  on  peut 
subdiviser  le  droit  |)ublie  en  droit  imblie  pro|)remetit  dit  et  droit 
divin  (Jus  diviuum)  (7t),  bien  que  parfois  aussi  le  droit  divin  soit 
représenté  dans  nos  sources  comme  distinct  du  droit  )>ublic  et 
du  droit  privé  (75).  En  effet,  à Home  lu  religioti  s'identifiait  avec 
l’Etat  à cause  de  l’existence  d’une  religion  nationale,  t|ui  fut  jus(|u’fi 
Constantin  le  paganisme,  et  depuis  ce  prince  la  religion  chrétienne 
orthodoxe.  Il  résultait  de  là  (|u'une  série  de  relations  religieuses 
de  leur  nature  furent  élevées  à la  liautcur  de  rapports  juridiques, 
à la  suite  de  leur  rcconnai.ssance  par  le  pouvoir  social.  Le  culte 
tout  entier  se  trouvait  réglé  par  le  droit;  les  sucra  de  toutes 
espèces,  soit  du  peuple  romaiti  (sacra  publica'),  soit  de  la  tjeus,  de  la 
famille  ou  des  particuliers  (sacra  prirnta),  entrèrent  de  cette  façon 
dans  la  s[)bère  du  droit  (75).  De  même  les  diverses  catégories  de 
prêtres,  pontifes,  féciaux,  augures,  flamines,  etc.  intervenaient  dans 
des  relations  multiples  de  la  vie  civile  soit  publique  soit  privée (77). 
Aussi  les  jiirisconsiiltes  romains  font-ils  cotisister  le  droit  divin 
dans  les  sacra  et  dans  les  prêtres,  en  définissant  l’etisemble  du 
droit  public  : jus  qund  in  sacris,  in  sacerdolibus,  in  magistratibus 
cemsistiti^^),  et  nos  sources  i|ualilicnl  qitcl(|Ucfois  le  droit  diviti, 
d’après  son  double  objet,  de  jus  sacrum  ou  de  jus  ponli/icium  (75). 

2°  Par  contre  le  droit  privé  (qualifié  encore  de  droit  civil)!****)  est 


(72)  Ç I.  cit.  — (73)  L.  I,  § 2,  D.  cit. 

(7i)  Cic.,  Oral,  parlil.  37 ; de  harutiiic.  respont.  7 ; pro  Sezlu  (2  ; Cf.  § t , I.  de  juttilin 
tt  jure  J,  1 et  L,  10,  ^ 2,  Ü.  h.  l. 

(7l>)  QiiNTiLii5,  InêtH.  oral.  Il,  4,  J 33;  L.  23,  pr.  C.  de  sacros.  ccH.  1,  2. 

(76)  FtSTi’8,  Publica  sacra.  — Sckweppe,  Hom.  Hechtsgcsch,  § 203. 

(77)  ScHWEppE,  eod.  § 204-205.  — (78)  L.  I,  § 2,  D.  h.  t. 

(79)  QciJiTiUEîf,  Instit.  orut.  II,  4,  Ç53  ; Cic.  pro  donw  40.—  Cf.  M.\Re20Lt.,  Lehrb.  J 3. 

(80)  Cic.,  in  rer*m«  I,  42  J II,  I ; pf'o  Cacina  2. 
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celui  (lui  règle  les  rapports  des  particuliers  eiitrVux.  La  relation  de 
droit  s'établit  dans  l'espèec  d'individu  à individu,  abstraction  faite  de 
la  (]ualité  de  citoyen.  Les  jurisconsultes  romains  le  définissent  : jus 
quod  ad  siuytilonnn  utilitalem  spcctat 

U.  Les  llomains  divisent  encore  le  droit,  et  particulièrement  le 
droit  privé,  en  droit  civil  et  droit  des  gens,  division  (|ui  alfeele  de 
préférence  le  droit  privé,  mais  (|ui  n'en  a pas  moins  un  caraetère 
général 

1“  Cette  division  tient  à la  nature  partieuliérc  ou  universelle  des 
régies  de  droit.  Kn  effet,  lorsque  nous  evaminons  la  législation  ro- 
maine, comme  celle  de  tout  autre  peuple,  nous  y rencontrons 
d'un  coté  des  principes  qui  lui  étaient  propres  et  (|ue  l'on  eut 
cherchés  en  vain  ailleurs,  et  d'un  autre  ctitè  des  principes  qui 
étaient  observés  non  seulement  à Itome,  mais  indistinctement  dans 
tous  les  états  civilisés.  De  ces  deux  catégories  de  règles,  la  première 
constitue  le  droit  civil  (jus  dvile),  le  droit  national  ou  propre  à la 
cité  romaine  (jus  quod  populus  ipse  sihi  consliluit,  jus  proprium 
cidiatis  vel  dvium  romaiwrum),  la  seconde  forme  le  droit  commun 
du  genre  bumain  tout  entier  (rommuiie  omnium  hominum  jus,  jus 
romniune  inter  qcnies,  jus  commune)  ou  le  droit  des  gens  (jus  rjen- 
lium){^'>).  Le  droit  des  gens  ne  doit  donc  pas  être  considéré  comme 
un  élément  séparé  de  la  législation  romaine,  mais  comme  une  partie 
intégrante  de  celle-ci,  bien  (pi'à  un  point  de  vue  général  il  soit  un 
droit  commun  à toutes  les  nations,  une  abstraction  des  diverses 
législations  positives  planant  au-dessus  de  chacune  d’elles;  notre 
division  signifie  uni(|uemcnt  (|ue  parmi  les  règles  consacrées  par 
le  droit  romain  les  unes  avaient  pour  elles  l’assentiment  général 
de  riiumanité  civilisée,  tandis  (|ue  d’autres  n'étaient  point  d'une 
observation  universelle.  L’on  comprend  aisément  que  les  premières 
reposent  dans  pres(|ue  la  tolidité  des  cas  sur  la  raison  ou  la  philo- 
sophie du  droit  et  rentrent  à ce  titre  dans  le  droit  naturel  ou  pbilo- 


(81)  5 i,  initie,  I.  dr  jiitlilia  rt  jure  t,  I. 

(Si)  .ScHllLivr.,  Lehrb.  II,  $ !*,  liute /.  — Suiweppp.,  Hüm.  Rrcliltgenh.  J 25, 
(83)  r.Ain,  I,  I ; S 1-2,  I.  A.  L.  t,  S 4,  l.  2-5,  L.  6,  (ir.  L.  9,  D.  A.  I. 
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soplii(|iic;  aussi  les  jurisconsultes  romains,  interprétant  ce  (|ui  arrive 
liahituelleinent,  font  ils  découler  le  droit  des  gens  de  la  raison  nain- 
rellcl**)  et  même  le  nomment  purement  et  simplement  droit  natu- 
rel (SS).  >'éanmoins  le  droit  des  gens  et  le  droit  naturel  sont  en 
principe  des  notions  fondamentalement  distinctes,  l'un  étant  une 
abstraction  des  règles  communes  au  droit  positif  de  toutes  les  nations 
ou  un  droit  positif  universel,  et  l’autre  un  pur  produit  de  la  raison 
dépourvu  de  toute  existence  positive  ; si  par  conséquent  les  deux 
notions  se  confondent  généralement  dans  leurs  résidtats  pratiques, 
c'est  uniquement  par  l'elTet  d’un  accident;  aussi  est-il  parfaitement 
possible  qu’elles  viennent  à se  séparer;  car,  ce  qui  est  fondé  en  raison 
ne  sera  pas  pour  cela  toujours  universellement  suivi,  et  l’humanité  tout 
entière  peut  à im  moment  donné  s’attaeber  à une  institution  répu- 
diée par  le  droit  philosopbiquc(**6).  H est  à peine  nécessaire  de  faire 
remarquer  que  le  droit  des  gens  dont  nous  parlons  ici  n’a  rien  de 
commun  avec  le  droit  des  gens  comme  droit  international,  notion 
que  les  Romains  qualifient  pareillement  de  jus  genlium^^)  ; ce  der- 
nier s’occupe  des  rapports  entre  nations  et  partant  forme  une 
branche  du  droit  public  (*(*),  alors  que  le  droit  des  gens  dont  nous 
traitons  actuellement  concerne  les  relations  entre  particuliers  (et 
accessoirement  entre  les  citoyens  et  la  société  politique)  et  rentre  ü 
ce  titre  dans  le  droit  privé  (ou  dans  le  droit  public  constitutionnel 
de  l’état  romain,  à l’exclusion  du  droit  public  international). 

2“  Il  n'est  pas  dans  tout  le  système  du  droit  romain  une  notion 
plus  capitale  que  celle  du  droit  des  gens;  dans  la  suite  du  cours  nous 
la  rencontrerons  à peu  près  dans  chaque  institution.  Il  est  certain 
que  beaucoup  de  rapports  juridiques  appartenant  au  droit  des  gens 
ont  été  reconnus  chez  les  Romains  dès  les  premiers  temps.  Mais 


(8i)  5 t cl  11,  I.  b.  l.  9,  D.  A.  l. 

(85)  Pr.  S I,  tl,  <1,  I.  de  rer.  rfiW».  2,  1 ; L.  6,  pr.  L.  11,  D.  A.  (.  — Cic.,  de  off. 
III,  Sj  Tuêcul.  diMput,  I,  13. 

(86)  5 2 i.  f.  I.  A.  ; J 1-2,  I.  dr  jurt  perêon.  1,  3 ; pr.  I.  de  libert.  1,  îi;  L.  4,  D. 
h.  L.  J 1,  D.  de  ttalu  hom.  1,  3 j L.  Oi,  D.  de  condict.  indeb.  12,  6. 

(87)  Cic.,  pvo  ïtabirio  Poethnmo  15  ; L.  17,  D.  de  légation.  50,  7« 

(88)  L.5,D.  depact.  2,  U. 
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ce  n’çsl  pimrlaiil  que  vers  le  sixième  siècle,  à rèpo(|iie  où  le  droit 
prétorien  commence  ù faire  sentir  son  inllnencc,  que  la  notion  du 
droit  des  (jens  acquiert  sa  portée  décisive;  clic  s'introduisit  nalu- 
rcllcmcut  dans  la  cité  romaine  avec  rélémeni  pérégrin,  qui  devint 
précisément  important  au  siècle  indiqué.  .Jusque  là  les  étrangers 
étaient  demeurés  dépourvus  de  tout  droit  quelconque;  car  l’appli- 
cation à leur  égard  du  droit  national  romain  était  absuinment  impos- 
sible, ce  droit  ii’ayanl  pas  été  fait  pour  eux.  Mais,  lorsque  les 
Romains  entrèrent  en  relations  commerciales  suivies  avec  les  étran- 
gers et  (|ue  ceux-ci  aUluèrcnl  à Rome,  il  fallut  nécessairement 
abandonner  celle  rigueur  cl  concéder  ccriains  droits  aux  étrangers; 
or  ici  se  présentait  logi(|iiemeni  l’idée  de  leur  appliquer  les  règles 
juridiques  <|uc  tous  .s'accordaient  à reconnaître  chez  eux,  c’est-à-dire 
le  droit  des  gens,  que  le  préteur  pérégrin  organisa  en  leur  faveur. 
Rome  eut  donc  un  instant  deux  droits  radicalement  distincts,  l'un 
pour  les  nalionaux,  à savoir  le  droit  civil,  l'auire  pour  les  étrangers, 
c'était  le  droit  des  gens;  le  premier  était  à peu  près  exclusivement 
d'origine  romaine  ou  propre  à la  cité  de  Romulus,  le  second  plus 
large  et  plus  libre  contrastait  profondément  avec  le  précédent.  I.a 
formation  de  ce  droit  tout  nouveau  ne  pouvait  rester  .sans  innueiice 
sur  la  législation  nationale  ; cellc-i-i  devait  forcément  subir  son  action; 
on  était  maintenant  à même  d'apprécier  la  supériorité  du  droit  des 
gens,  on  ne  pouvait  lai.sser  d'en  réclamer  le  bénèlice  et  le  prêteur 
urbain  se  lit  ici  l'organe  de  l'o|iinion  publi(|iie.  C.e  fut  lui  qui 
retrempa  fondamentalement,  par  l'introibtction  île  l'élément  étranger, 
la  législation  rigide  de  la  loi  des  doitze  tables.  Le  plus  souvent 
il  créa,  à côté  de  l'institution  civile,  une  institution  correspon- 
dante tirée  du  droit  des  gens;  de  là  le  singulier  dualisme  que 
présentent  pendant  de  longs  siècles  presque  toutes  les  tbéorics 
juridiques.  Plus  tard  s’opère  la  fusion  de  ces  systèmes  opposés, 
l'institution  du  droit  des  gens  absorbe  celle  du  droit  civil,  et  l’unité 
réparait  dans  la  législation  romaine  perfectionnée  (*’). 

(S9)  PiciiTji,  ImtUut.  I,  5 83-83,  cl  surtout  te  5 8t.  — llrcn,  Lehrb.  dfr  Crtch.  <lei 
H.  n.  5 IS8.  — ScHWEPFE,  Rûm.  ^ 23-23.  — Scuii.li.vc,  Lc/ir6.  Il,  ^ 9-  — 

Mauezoll,  Lrhrb.  5 S et  13. 
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3“  L’expression  de  droit  eivil  ne  désigne  pas  toujours  rcnseinlile 
du  droit  national  romain,  par  antithèse  au  droit  des  gens  : elle  se 
prend  encore  dans  trois  autres  acceptions  plus  étroites  les  unes  que 
les  autres.  Parfois  elle  ne  s’applique  qu’au  droit  privé,  à rexclusion 
du  droit  publie,  ainsi  que  nous  l’avons  déjà  constaté  W.  Plus 
fréquemment  elle  ne  se  rapporte  qu’au  droit  privé  non  hono- 
raire ('•*•).  Enlin,  dans  son  acception  la  plus  limitée,  elle  ne  désigne 
que  la  portion  du  droit  privé  qui  prend  sa  source  dans  la  doctrine 
des  jurisconsultes 

4"  \ côté  du  droit  civil  et  du  droit  des  gens,  ll|)ien  et  après  lui 
Justinien  mentionnent  encore  un  droit  naturel  d'un  ordre  tout-à- 
fait  spécial  : il  se  composerait  des  régies  communes  à tous  les  êtres 
animés  (O.!).  Il  est  vraisemhlahie  que  celte  notion  fut  imaginée  en 
faveur  des  esclaves,  dans  le  but  de  leur  accorder,  conformément 
au  droit  philosophique,  certaines  facultés  indispensables,  alors  que 
le  droit  civil  et  le  droit  des  gens  les  avaient  dépouillés  de  toute 
capacité!®*).  Peut-être  aussi  fut-elle  provoquée  dans  rinlérél  des 
étrangers.  Quoi  qu’il  en  soit,  le  droit  naturel  dont  il  s’agit  n’oiïre, 
en  dehors  de  ees  applications,  aucune  utilité  pratique;  car  l’animal 
proprement  dit  est  dépourvu  île  tout  droit,  faute  d’intelligence  et  de 
liberté,  et  nos  sources  ne  parlent  pas  davantage  de  cette  notion  (®ï). 

§ 4.  Classification  des  droits  dans  l’acceptinn  subjective. 

I.  Tous  les  droits  quelconques  se  ramènent  à deux  groupes  fon- 
damentaux : ils  sont  réels  ou  de  créances. 

1"  Les  droits  réels  sont  ceux  qui  nous  confèrent  un  pouvoir  direct 
sur  une  chose.  Leur  caractère  distinctif  est  donc  de  frapper  sans  aucun 


(90)  Voyez  les  notes  80,  82, 83. 

(91)  !..  7,  D.  A.  G.iis,  lit,  3(5-37;  l’mEs,  X.XII,  23^24. 

(92)  Voy.  ci-dessus  note  It  et  Schillisg,  Lehrb.  Il,  ^ 9,  Zuiatz  4.  — Marezoli., 
Lehrb.  Ç 13,  i.  (. 

(03)  L.  I,  } 2 i.  f.  ^3,  Cf.  5 4,  D.  A.  I.  ; § 4 i.  f.  de  jiulitia  et  jure  1,1;  pr.  I.  A.  t.; 

Cf.  Cic.,  de  repubt.  III,  Il  (ou  8)  et  Islooni,  Origirtet  V,  4. 

(94)  Xtuii,  Inslilulee  I,  J 3,  note  3.  — (93)  Cf.  Püchts,  Inelitut.  I,  ^ 9,  note  a. 
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iiilermwliaire  la  clioso  à Ia<|ucllc  ils  sp  rappurtciit  : on  pourrait  par 
conscqiionl  les  délinir  îles  droits  existant  entre  une  personne  et  une 
elinsc  et  les  modernes  les  ijualineiit  de  jura  in  rv,  terme  que  les 
juriseonsultes  romains  a[ipliquent  au  contraire  exclusivement  aux 
droits  réels  portant  sur  la  chose  d'autrui,  aux  Jura  in  re  aliéna  d'après 
In  terminologie  moderne.  A raison  de  leur  caractère  d'immèdiatetè, 
les  droits  réels  existent  vis-à-vis  de  tous  les  membres  de  la  société,  et 
non  pas  uniquement  à l'égard  de  certains  individus  déterminés  : tout 
le  monde  est  en  eiïet  lenti  de  les  respecter,  en  s'abstenant  d'y  jiortcr 
atteinte  (devoir  négatif);  en  d'autres  termes  ils  sont  absolus.  Par 
une  conséquence  ultérieure,  tout  droit  réel  doit  produire  une  action 
réelle  (actio  in  rem),  que  le  titulaire  est  autorisé  à exercer  contre 
quiconque  le  lèse  dans  son  droit. 

2“  Les  droits  de  eréanees  ou  d'obligations  (oljligaliones)  sont  ceux 
en  vertu  desquels  une  personne  déterminée  est  astreinte  à faire  une 
prestation  en  notre  faveur.  Les  droits  dont  il  s'agit  se  séparent  donc 
radicalement  des  droits  réels  en  ce  qu'ils  ne  confèrent  jamais  un 
pouvoir  immédiat  sur  une  chose;  le  créancier  n'a  que  la  faculté 
d'en  exiger  la  remise  du  débiteur;  son  droit  tend  seulement  à lui 
procurer  la  chose;  c'est,  comme  on  dit,  un  jas  ad  rem  et  non  in  re. 
Ainsi,  tandis  que  le  droit  réel  s'établit  entre  une  personne  et  une 
chose,  le  droit  de  créance  existe  d'une  personne  à une  autre;  de  là 
l'expression  de  jura  in  personam  ou  de  droits  personnels  ; mais  il 
convient  de  .s'abstenir  de  l'emploi  de  ce  dernier  terme,  pour 
éviter  la  confusion  avec  les  droits  de  la  personnalité,  dont  il  sera 
(|ucstion  tantôt  et  qui  sont  a|)pclés  aussi  droits  personnels.  Il 
résulte  de  ces  explications  que  les  tiroits  de  créance  sont  relatifs, 
c'est-à-dire  qu'ils  n'ont  d'existence  que  vis-à-vis  d'individus  déter- 
minés, tous  les  autres  membres  de  la  société)'  restant  complètement 
etrangers.  Conséquemment  aussi,  ces  droits  ne  donnent  naissance 
qu'à  une  action  personnelle  (actio  in  personam). 

IL  Si  la  division  des  droits  en  droits  réels  et  droits  de  eréanees 
épuise  l'ensemble  des  facultés  juridiques,  on  y rencontre  néanmoins 
plusieurs  espèces  particulières,  dont  la  théorie  mérite  une  étude 
propre  et  distincte.  Tels  sont  : 


Digitized  by  Google 


33 


I.NTUODLCTION.  — ^ i. 

1“  Les  droits  personnels  (Jura  personarum),  c’est-à-dire  ceux  qui 
SC  rapportent  ii  la  personnalité  de  l'Iioinmc  abstraction  faite  des 
objets  du  monde  extérieur,  par  conséquent  les  droits  de  la  personna- 
lité. En  eiïet  l'Iiommc,  en  dehors  de  toute  relation  directe  ou  indi- 
recte avec  le  patrimoine,  peut  occuper  dans  la  société  civile  des  états 
divers,  qui  lui  attribuent  des  droits  propres,  une  capacité  spéciale; 
aussi  appli(|ue-t-on  souvent  aux  droits  personnels  la  dénomination 
de  droits  d'état  et  de  capacité  ; l’on  parle  également  d'un  jux  xtatus. 
Le  S)  sterne  des  droits  personnels  embrasse  le  mariage,  les  puissances 
cl  la  tutelle  ou  curatelle,  du  moins  lorsqu’on  envisage  ces  dernières 
institutions  au  point  de  vue  du  tuteur  et  du  curateur;  les  roma- 
nistes modernes  ont  l'babitude  de  réunir  ces  théories  sous  le  titre 
de  droits  de  famille  ou  de  puissance  et  de  famille.  Maintenant  il  est 
certain  que  les  droits  personnels  rentrent  dans  les  droits  réels, 
puisqu’ils  s’exercent,  sinon  sur  une  chose,'  au  moins  sur  une  per- 
sonne; aussi  sont-ils  absolus  et  garantis  par  une  action  réelle  qui 
porte  le  nom  d'action  préjudicielle  comme  étant  généralement 
exercée  à l’occasion  d’une  autre  action  (|u’clle  préjuge(l). — Lorsqu’on 
veut  opposer  les  droits  personnels  aux  autres  droits,  qui  sont  relatifs 
aux  objets  du  monde  extérieur,  on  qualifie  ces  derniers  de  droits 
patrimoniaux  et  cette  division  repose  même  sur  nos  sources,  (jui 
distinguent  un  jus  personarum  et  un  jus  rerum&). 

2“  Ensuite  se  présentent  les  droits  à cause  de  mort  constituant  la 
théorie  du  droit  héréditaire.  Ce  ne  sotit  pas  davantage  des  facultés 
juridiques  d’une  nature  particulière,  mais  bien  des  droits  réels  ou 
des  droits  de  créances  d’après  la  diversité  des  cas. 

ô“  Enfin  vient  la  faculté  d’agir  en  justice  dans  le  but  de  faire 
valoir  un  droit  i|uelconque,  ou  le  droit  d'action.  Cette  faculté 
rentre  de  son  côté  dans  les  droits  de  créances  ; car  toute  action  sup- 
pose comme  fondement  essentiel,  outre  l’existence  d’un  droit,  une 

(1)  Arg.  § !,  1.  de  nction.  iy  6;  J M,  I.  eod.  cl  TnÉopiiiLE^  — Makuoll,  Lehrh. 
^ i8.  — Nami’h,  IntUîntes  II,  § *’*■  — Mavsz,  €oun  de  D.  /I.  I,  ^ lo?, 

notes  10-1 1. 

Gaiis,  1}  î § li,  1.  de  Jure  natur.  genl.  et  eiv.  1, 2;  L.  1,  D.  t/e  tlatu  hom.  1,  S. 
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lésion  de  celui-ei  de  la  part  d'une  personne  déterminée,  individuelle- 
ment obligée  à répondre  de  la  lésion  et  à la  réparer  (^).  Gains  et 
Justinien  mentionnent  d'une  manière  expresse  la  théorie  des  actions 
à côté  de  celles  des  droits  personnels  et  des  droits  patrimoniaux;  un 
passage  célèbre  porte  : omne  jus  t/no  uliiiiur,  col  ad  /lersoiias  /icrtini-l, 
Vfl  ad  res,  tel  ad  miioiiesW.  On  n'est  cependant  pas  toiit-à-fait 
d'accord  sur  la  portée  de  eette  division;  l'on  discute  sur  le  point  de 
savoir  si  les  droits  de  créances  doivent  être  rangés  parmi  les  Jura 
rerut/i  ou  parmi  le  Jus  artiuiiuiii  ; bien  qu'en  faveur  de  la  seconde 
explication  l'on  pui.sse  invo(|iier  l'identité  de  nature  des  obligations 
et  des  actions,  identité  que  nous-méme  nous  venons  de  constater, 
nous  préférons,  d’après  l’opinion  d'ailleurs  dominante  des  inter- 
prètes modernes,  rattacher  les  obligations  aux  Jura  rerttm  ; ce  point 
de  vue  nous  |>arait  de  loin  le  plus  naturel  et  aussi  le  plus  en 
harmonie  avec  la  place  (|u'occupent  respectivement  les  obligations  et 
les  actions  dans  les  lustifutes  île  Gains  (^). 

En  résumé,  par  suite  de  la  séparation  des  droits  personnels,  des 
droits  à cause  de  mort  et  du  droit  d’action  des  deux  classes  fonda- 
mentales de  droits,  nous  obtenons  cin(|  groupes  principaux  de 
droits,  à savoir  les  droits  réels,  les  droits  de  créances,  les  droits 
personnels,  les  droits  à cause  de  mort  et  le  droit  d’action. 

§ 5.  Méthode  suivie  dans  le  cours. 

Nous  avons  déjà  eu  l’occasion  d'indi(|ner  la  division  générale,  que 
nous  adoptons  dans  le  présent  cours  : celui-ci  se  compo.sera  de 
deux  parties,  l'nne  relative  à l’Iiistoire  externe,  l’autre  embrassant 


(.3)  Pr.  I.  de  action.  4,  6;  L.  SI,  D.  de  O.  et  A.  U,  7.  — T.  Il,  J 374,  II. 

(4)  Textes  de  la  note  2. 

(5)  Voyez  en  ce  sens  SeniLLi.sc,  Lehrb.  Il,  ^1.  — Schweppe,  Rom.  Rechtgeech.  ^ 90  cl 
124.  — Mackxldet,  I.ehrb.  I,  ^ 206.  — Tmibact,  Sgttem  I,  § 6.  — Contra,  lleco.  Civil 
JUognzin  IV,  n"  1;  V,  n“  IS;  VI,  u“  IS,  — IIaubold, /iisOVut.  J.  H.  P.  lineamenla 
^12  et  310. 
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riiistoirc  interne  el  le  droit  de  Justinien  (•).  Nous  nous  posons 
actuellement  la  question  de  savoir  de  quelle  inanicre  il  y a lieu  de 
traiter  ces  parties. 

I.  Eu  ce  qui  touelic  riiistoire  externe  du  droit  romain,  la  grande 
majorité  des  inter|)rétcs  modernes  part  du  point  de  vue  (|u’il  con- 
vient (le  la  partager  en  un  certain  nombre  de  périodes,  et  spéciale- 
ment en  quatre  grands  espaces  de  temps,  auxquels  on  a fait  corres- 
pondre le  développement  progressif  du  droit  romain,  sa  formation 
ou  son  enfance,  son  développement  ou  sa  jeunesse,  sa  perfection  ou 
sa  maturité',  enfin  son  déclin  ou  sa  vieillesse (2)  ; l’on  pense  que  cette 
méthode  est  seule  propre  à donner  les  vues  d’ensemble  nécessaires 
à rintelligenec  complète  et  facile  des  sources  du  droit  romain.  Après 
miir  examen  nous  l’avons  néanmoins  repoussée  et,  à l’imitation  de 
plusieurs  auteurs  distingués (^),  nous  avons  substitué  à cette  méthode 
dite  synebronique  la  méthode  chronologique  consistant  à faire  suc- 
eessivement  l’historique  complet  de  chaque  source.  Nous  nous 
sommes  laissé  déterminer  par  eette  considération,  qui  nous  parait 
décisive,  que  l’Iiistoire  des  sources  du  droit  romain  n'admet  point 
de  division  par  périodes  ayant  un  intérêt  générai  pour  toutes  les 
sources  ni  même  pour  les  principales  d’entr’elles  ; en  fait,  par 
suite  de  la  multiplicité  des  sources  du  droit  romain,  les  époques 
qui  mar(|iieront  chaque  division  n'auront  jamais  qu'un  intérêt 
relatif.  Par  exemple  l’apparition  de  l’édit  prétorien  vers  le  sixième 
siècle  est  certainement  un  fait  marquant  au  point  de  vue  de  l’in- 
fliicnce  du  droit  des  gens;  mais  sous  tous  les  autres  rapports  il 
ne  mérite  aucune  attention.  Les  sit'cles  de  Cicéron,  d’.Vdrien  et 


(1) S'.  ' 

(2)  C'est  b comparaison  fniie  par  Gibbon  dans  son  ouvrage  intitule  : Hiilory  of  lhe 
décliné  and  fait  of  tke  roman  empire.  Londres,  1770-1778,  chap.  (traduit  en  français 
par  Warnkœnig  sous  le  litre  de  Prveit  de  Vhiêtoire  dtt  drml  romain.  Liège,  1821). 

(3)  IIaibolü,  Inêtilul.  J.  H.  P.  tineamentn,  éditions  de  18U  cl  de  1820  (l'auteur 
s'etait  rallie  un  insUmt  ù l’opinion  commune  dans  Pcdilion  de  1821).  — Behrut-St- 
Prix,  lUtloive  du  droit  romain.  — Zimmer^,  Getch.  des  H.  P.  R.  — Schweppe,  ROm. 
Recfitsgrsch.  — Cf.  Wabsroemc,  Commentarii. 
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d'.VIcxandre-Sévère  se  rêfùrenl  imis  trois  aux  pliascs  capitales  tra- 
versées par  la  jurisprudence  romaine;  ils  ne  présenlenl  pas  d’intérêt 
ou  seulement  un  intérêt  trcs-reslreinl  pour  tonies  les  autres  sources. 
De  même  ravèncmcnl  d'Atijçuslc,  eeliti  de  Dioclétien  et  celui  de 
Constantin  n’ont  d’importance  (pic  pour  les  seules  constitutions 
impériales.  Aussi,  grand  est  l’cmljarras  des  auteurs  lorsqu’il  s’agit 
de  délimiter  les  quatre  périodes  que  l’on  est  convenu  d’adopter;  la 
divergence  sur  cette  question  est  complète  et  presque  chaque  auteur 
produit  une  division  propre.  Si  la  majorité  des  partisans  de  la 
méthode  synchronique  arrête  les  deux  premières  périodes  respec- 
tivement à la  loi  des  Douze  tables  et  ii  .Viigusic,  quelques-uns  propo- 
sent par  contre  de  clore  la  première  période  avec  l’apparition  des 
édits  (*)  ou  hicti  terminent  la  seconde  période  au  temps  de  Cicéron 
ou  au  milieu  du  septième  siècle (®)  ; pour  la  lin  de  la  troisième  période 
surtout,  on  est  partagé  profondément  entre  Alcxandre-Sévère  (•*), 
Dioclétien!^)  et  Constantin (*).  La  méthode  chronologique  appliquée 
à chaque  source  du  droit  romain  ohvic  à cet  inconvénient  et  elle 
permet  d’ailleurs  de  combiner  en  bonne  partie  l’avantage  de  la 
méthode  synchronique,  pourvu  qu’on  s’occupe  des  diverses  sources 
dans  leur  ordre  de  succession  historique.  Ainsi  les  lois  dominent 
souverainement  le  droit  civil  pendant  les  cinq  premiers  siècles  de 
Home.  Au  sixième  siècle  jusqu’aux  premiers  empereurs  c’est  l’édit 
qui  est  prépondérant.  .A  partir  de  Claude  jusqu’aux  Sévères  ce  sont 
les  sénatus-consultes.  Depuis  les  Sévères  les  constitutions  impé- 
riales absorbent  les  sénatus-consullcs  comme  toutes  les  autres  soiir- 


(4)  IloLTics,  HUtoria  jurit  romani  linenmenin.  — Cf.  ScnwEPfE,  I.  c.  J lït. 

(5)  Hi'go,  RSm.  RtchUgach.  — De  .Satipst  {Gruiulriu  de  Pernice  suivi  par  de  Savigny 
dans  ses  leçons).  — VVABaKoe.xiG,  Imtilutioiu't  et  hittoire  externe  du  droit  romain,  — 
Maceeldet,  Lelirb.  — Rloxdeai-,  Imlilulet  I,  Appendice  2,  p.  388-408. 

(6)  Voyez  les  mêmes  auteurs.  ' 

(7)  PecHTA,  fnetilut.  (Cf.  le  meme,  lieber  die  Perioden  in  der  Rechtegesebichtef  dans 
ses  civil,  Abhandt.  Leipzig  et  Berlin,  1823,  n»  8).  — Namib,  Inttilula.  — Matxz,  Court 
de  D.  R. 

(8)  Bdecdaboi,  Getch.  nnd  Inttitut.  des  R.  R.  — SeniLLiso,  Lehrb.  — IIoltics.  — 
Müiilexbbccu,  Lehrb.  der  hutitut.  det  R.  R.  — Mabeioll,  Lehrb.  — Dehaxceat,  Court 
élémentaire  de  D.  R.  — Labicbe,  Intlilulet.  — Cf.  Scuweppe,  I.  c. 
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ces.  Enfin,  comme  complément  à cctic  étude  sc  présente  la  science 
juridique,  qui  sert  d'auxiliaire  aux  autres  sources  depuis  Cicéron 
jusqu'à  Alexandrc-Sévère.  Dans  tous  les  cas,  ce  ne  sera  pas  un  faible 
avantage  de  notre  méthode  sur  celle  des  périodes  que  de  rassembler 
en  un  seul  faisceau  tout  ce  qui  concerne  chaque  source,  que  nos 
adversaires  mutilent  d'une  façon  regrettable. 

' H.  Quant  à l'Iiistoirc  interne  <lu  droit  romain,  nous  adopterons 
encore,  ici  avec  la  presque  unanimité  des  auteurs,  la  méthode  chro- 
nologique. C'est  surtout  dans  l'Iiistoirc  interne  que  les  inconvénients 
de  la  division  par  périodes  sc  font  clairement  sentir;  cette  division 
amènerait  un  morcellement  fâcheux  de  toutes  les  institutions  juri- 
diques et  enlèverait  toute  espèce  d'unité  à l'exposé  des  diverses 
théories.  .Aussi  est-ce  sans  li‘  moindre  succès  que  llugo(i*)  a essayé 
de  faire  prévaloir  la  méthode  synelironique  ; il  n'a  rencontré  à cet 
•égard  presipie  aucune  adhésion 

III.  Enfin,  relativement  à la  division  ilu  système  pour  riiistoire. 
interne  et  la  législation  de  Justinien, 

A)  .Nous  partagerons  toute  la  matière  en  six  livres.  En  elfct,  trois 
conditions  sont  essentielles  à l'cxistenee  d'un  droit  : un  sujet  à qui  il 
appartient,  un  objet  aui|uel  il  s'ap|iliquc  et  la  garantie  du  pouvoir 
social.  D'après  cela  le  système  du  droit  comprend  trois  études 
distinctes  : 

1“  .Avant  tout  se  présentent  les  personnes  comme  telles  ou  ab- 
straction faite  des  droits  qui  peuvent  leur  aiiparlenir.  C'est  la  théorie 
des  personnes,  celle  de  l'état  et  de  la  ea|iacité  juridique.  .Nous  y 
joindrons  la  tutelle  et  la  curatelle,  (|ui  ne  sont  autre  chose  que  des 
mesures  de  protection  et  de  garantie  établies  cs.senticllement  en 
faveur  des  incapables;  elles  doivent  donc  être  envisagées  au  point 
de  vue  des  incapables  dans  1a  théorie  générale  des  personnes  et  non. 


(9)  Lthrb.  der  Gwh.  drs  B.  H. 

(10)  Il  a ctû  neanmoins  suivi  pr  Holiius. 
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comme  ou  le  fait  iinivcrsellemcnl,  an  point  de  vue  du  tuteur  dans 
la  théorie  des  droits  personnels  ou  de  famille;  ce  sont  des  charges 
avant  d'étre  des  droits(ll).  De  là  notre  LIN'KE  PREMIER  intitulé  : 
Des  personnes. 

2”  A])rés  les  personnes  s’oITrent  à notre  exannm  les  droits  de 
nature  diverse  (|iii  peuvent  leur  eompéier.  Leurs  deux  groupes  fon- 
damentaux sont  les  droits  réels  et  les  droits  de  créances  ou  d'obliga- 
tions. Les  droits  personnels,  a|ipelés  eneore  droits  de  famille  ou, 
droits  de  puissance  et  de  famille,  fortnent  une  variété  des  droits 
réels,  tout  en  produisant  aussi  certains  rapports  obligatoires.  De  leur 
côté  les  droits  à cause  de  mort  sont  tantôt  des  droits  réels,  tantôt 
des  droits  de  créances.  Nous  obtenons  ainsi  logi(|ucment  quatre  nou- 
veaux livres. 

LIVRE  SECOND.  Des  DROITS  RÉELS. 

LIVRE  TROISIÈ.ME.  Des  droits  de  créances. 

LIVRE  QLAÏRIEME.  Des  droits  personnels. 

LIN'RE  CINQLIEME.  Des  droits  a cacse  de  mort. 

5”  En  dernier  lieu  viennent  les  actions,  qui  feront  l'objet  de  notre 
SIXIEME  LIVRE  : ce  sont  les  voies  auxquelles  on  recourt  dans 
le  but  de  garantir  un  droit  qncleoiii|uc.  Sans  doute  la  faculté  d'agir 
en  justice  constitue  elle-même  un  droit  spécial  et  notamment  un 
droit  de  créance.  Mais  raciion , considérée  comme  moyen  de  faire 
valoir  un  droit  en  justice,  est  aussi  une  garantie  générale  de  tous  les 
droits,  dont  elle  forme  le  corollaire  cl  le  complément  indispensable. 

B)  Il  nous  reste  à donner  une  dernière  exjilication  justilicaiive 
de  notre  méthode.  Dans  la  presque  totalité  des  manuels  modernes 
de  droit  romain  soit  d'Inslitutes,  .soit  de  Pandectes,  (|iii  suivent 
un  plan  systématique  cl  non  l'ordre  légal  des  sources,  ligure  en 
tète  une  partie  dite  générale  contenant  les  principes  fondamentaux 
du  droit  et  spécialement  des  règles  générales  sur  le  droit  objectif 
ainsi  que  ses  sources,  sur  les  personnes,  sur  les  choses,  sur  les 
actes  juridiques,  sur  les  droits  dans  le  sens  subjectif  et  leur  pour- 


(U)  Eli  ce  sens  Zachariæ,  Cours  de  droit  civH  franeaiSy  dont  le  plan  général  est 
adopté  dans  le  prcsenl  ouvrage. 
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suite  par  la  voie  des  actions,  fréquemment  encore  sur  d’autres 
matières  ^ous  reconnaissons  volontiers  que  cette  partie  géné- 
rale présente  des  avantages  très-sérieux;  il' est  des  règles  prélimi- 
naires qui  dominent  rcnsembic  des  diverses  tliéorics  du  droit  et  dès 
lors  il  est  logique  de  songer  à les  exposer  avant  tout;  par  là  on 
évite  l)icn  souvent  des  répétitions  et  on  facilite  rintelligence  de 
certains  points,  que  les  manuels  privés  d’une  partie  générale  rencon- 
trent parfois  avant  d’arriver  à leur  théorie  propre.  Aussi  la  partie 
générale  conviendrait-elle  parfaitement  à un  Code  de  lois;  au  point 
de  vue  même  de  l’enseignement  elle  est  admissible  dans  un  cours  de 
Pandectes  s’adressant  à des  élèves  déjà  préparés;  jusqu’à  un  cer- 
tain point  elle  pourrait  encore  passer  dans  un  cours  d’institutes 
réduit  aux  principes  purement  élémentaires,  comme  dans  les  uni- 
versités allemandes.  Mais,  à notre  avis,  elle  n’a  aucun  caractère 
pratique  dans  nos  cours  d’institutes  belges  qui  ressemblent  plutôt  à 
des  cours  de  Pandectes.  La  théorie  générale  des  actes  juridiques  avec 
rinflucnce  de  rerreur,  du  dol,  de  la  violence,  des  conditions  et  des 
termes,  le  système  général  des  droits  et  surtout  de  la  poursuite  des 
droits  sont  traités  chez  nous  datis  le  cours  d'Institutes  d’une  manière 
beaucoup  trop  détaillée  pour  qu’on  puisse  se  flatter  de  faire  arriver  à 
rintelligence  complète  de  ces  ibéories  des  élèves  qui  abordent  seule- 
ment les  études  juridi(|Ues  ; on  se  beiirterait  contre  un  écueil  insur- 
montable. Au  reste  il  est  possible  de  remédier  facilement  et  d’une 
manière  à peu  près  complète  aux  désavantages  résultant  de  l’absence 
d’une  partie  générale  : les  répétitions,  auxquelles  nos  adversaires 
n’éebappent  pas  toujours  eux-mètnes,  sont  souvent  susceptibles  d’ètrc 
évitées,  et  l’on  peut,  en  omettant  la  partie  générale,  faire  un  exposé 
clair  et  précis  de  chaque  tliéoric  en  particulier.  Ajoutons  encore 
(|u’en  fait  notre  cours  débute  |>ar  des  notions  préliminaires  sur  le 


(li)  iVimur,  ln$UMe$,  est  à )>ou  près  le  seul  roninniste  muderne  qui  répudie  lu 
partie  generale.  — • Warnkœnlg,  et  Marezoll,  Lehrb.  n’en  dunnent  que 

de  faibles  ébauches.  — Zuehariæ  ne  r.-idinet  pas  du  tout  dans  son  Court  de  drotl  civU 
franrnit.  — Inutile  de  dire  que  les  comiiicnlutcurs  des  Inslitutcs  d'après  l'ordre  légal 
ignorent  la  |»nrlic  générale  inconnue  aux  instilutes  elles-mcmes. 
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droit,  sur  scs  diverses  sources,  ainsi  i|ue  sur  les  personnes  (Intro- 
duction, — Histoire  externe,  — Livre  premier). 

fl.  liiblioyrnpliie. 

Mous  terminons  cette  introduction  par  une  liste  des  ou\ rages 
historiques  et  dogmatiques  sur  rcnsernhle  du  droit  romain,  en  nous 
restreignant  aux  publications  appartenant  au  présent  siècle,  afin  de 
ne  pas  donner  au  catalogue  une  extension  démesurée  ; nous  y ajou- 
lons  les  revues  de  droit  romain.  Quant  aux  principales  monogra- 
phies, elles  seront  indiquées  à l’occasion  de  chaque  matière.  L’édition 
que  nous  renseignons  est  celle  qui  a paru  la  dernière. 


1.  Cours  puromeot  historiques. 

A.  Uiitoire  r^U-rnr. 

IIai'bold.  Uistoria  juris  romani,  tabulis  sijnoplicis  secundiim  Daebium 
concinnatis  illustrala.  Leipzig,  17‘JO,  in-4.  (Traduit  en  français 
par  JounDA.N,  Paris,  I8;2.3.) 

BenniAT-ST-Pnix.  Histoire  du  droit  romain.  Paris,  1821. 

Giral'o.  Introduction  historique  aux  éléments  du  droit  romain 
d’Heineccius.  Paris  et  Aix,  1853. 

War.xkoe.xIg.  Histoire  externe  du  droit  romain.  Bruxelles,  1850. 

B.  Huimre  ex/rrwf  H intemt, 

lIiGO.  Lehrbuch  der  Geschichtc  des  romischen  Redits  bis  auf  Justinian. 
Berlin,  1852.  (Traduction  française  par  Joirdax,  revue  par 
PoxcELET,  Bruxelles,  1840.) 

ZiMMERX.  Geschichte  des  riiinischen  Pricatrechts  bis  Justinian.  Heidel- 
berg, 1820-182'.),  III  (5  vol.). 

ScHWEPPE.  Rômisclie  Rechtsqeschichte  und  Rechtsaltvrthümer.  Goettin- 
gen,  1852. 

Holtiis.  Historiw  juris  romani  lineamenta.  Utrccht,  1840. 

Walter.  Geschichte  des  romischen  Redits  bis  auf  Justinian.  Bonn, 
1845-1846,  IL 
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II.  Coar»  relatifs  à la  seule  législation  de  Justinien. 

A.  Ouvrages  cUtnântaire$. 

Delvincourt.  Juris  romani  eUmenta  secundum  ordincm  InstHulionum. 
Paris,  1823. 

Ik'Gt).  Lchrbuch  des  heutigen  rômischen  Redits.  Berlin,  182G. 

Df  Cai'iiroï.  instilutes  de  Jusliiiieii.  Paris,  1841. 

B.  Ourragei  approfondiê. 

Valett.  Ausführtkhcs  Ldirbudi  des  Pandekteuredits.  Gœlliiigen, 
1828-1829.  111. 

Schwei>pe.  I)as  rômisdie  PrivalredU  in  seincr  heulifjcn  Anwcnduufj . 
Gœltingcn , 1828-1835,  V,  coniinué,  pour  ccUc  édiliun,  par 
Mejer  à partir  du  troisième  volume. 

IIaihberger.  Jus  romanum  privatum  idque  punim.  Lemberg,  1829- 
1850,  IV.  Aussi  en  allemand.  Vienne,  183;i,  IV. 

vos  WENt.NG-lNGEMiEiM.  Lelirbiich  des  gemeinen  Zivilrechts.  Munich, 
1822-1823,  111.  Réédité  après  la  mort  de  l’auteur  par  Fritz. 
Munich,  1837-1858,  111.  (Cf.  Fritz,  Erlàulcrungcn,  Z.usdize  ntid 
Berichligungen  zn  von  Wening-Ingcnheim’s  Lelirbiich.  Fribourg, 
1853-1839,  3 livraisons.) 

Goesciies.  Vorlesungen  über  das  gemeine  Ziviireclil.  Gmtlingcn  , 
1838-1840,  III,  édition  posthume  soignée  par  Kxlebe.n. 

Kiebelff.  Théorie  des  gemeinen  Zicitrechls.  .Altona,  1839. 

Kossiiirt.  Gemeines  deiUsches  Ziviireclil.  Ilcidelherg,  1840,  III. 

DE  Saviüsy.  Sgslem  des  heiiligen  rômischen  Redits.  Berlin,  1840-1849, 
Vlll.  Comme  supplément  : Das  Obligationenredit  als  Theit  des 
heiitigen  rômischen  Redits.  Berlin,  1831-1835,  Il  (inachevé). 

Tiiibaet.  System  des  Pandekteiirechts.  léna,  1834,  11.  Réédité  de|iuis 
le  décès  de  l’auteur  par  vos  Biciiiioltz.  léna,  1840,  11.  (Cf.  Brais, 
Erôrtrungen  über  die  bestrittensten  Materien  des  rômischen  Redits 
in  Zusàtzen  zii  Thibaut’s  Pandekten-System . Stutigardt,  1831.) 

Mühlesbhl'cii.  Doctrina  Pandcclanim.  Halle,  1838, 111.  — Le  même. 
Lehrbuch  des  Pandektcnredits  iiach  der  « Doctrina  Paiidectarurn  » 
deutsch  bearbeitet.  Halle,  1859-1840,  III.  Réédité  après  la  mort  de 
l’auteur  par  Madai.  Halle,  1844,  III. 
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PixiiTA.  Pandekten.  Leipzig,  l8iS.  Kééililé  depuis  la  mort  de  l’au- 
leur  par  Rudorff  à de  nombreuses  reprises  ei  en  dernier  lieu  en 
I8GG.  — Le  même.  Yorlcsungvn  über  das  lunilige  rômisdic  liccht. 
Leipzig,  18.’>4-18o.'J,  II,  pul)lieation  de  IIidurff. 

UuECkiNG.  Pandvklen  des  rdmisclien  Privaircchts , oder  inslilutionen 
des  gemeinen  deutschen  Zivilrechts.  Uonn,  I8o3-l8'j’j,  I,  II  1"  li- 
vraison (ineomplel). 

Bhinz.  Lelirbiich  der  Pandeklen.  Heidelberg,  1837-1800,  1,  H 
1™  livraison  (ineomplel). 

SiME.iiis.  D(ts  praktisclw  gcmeinc  ZivitrcclU.  Leipzig,  18G0-18G1,  III. 

StiFFERT.  Pruktisches Pandekteiircchl.W urtibourfi,  1832,  III.  Ucéditc 
après  la  mon  de  l'auleur  par  C.  A.  Sei  ffert.  Wurlzbourg,  18GÜ- 
18G.3,  I,  H 1"  livr.  (ineomplel). 

Keller.  Pandekten-yorlvsungcn,  édilions  poslhumes  par  Friedberu, 
Leipzig,  I8GI  cl  par  Lewis,  I8GG. 

VON  \’.\NGERow.  Lchrbuch  der  Pandeklen.  Marbourg  el  Leipzig,  I8GÔ- 
I8G9,  III. 

Arnüts.  Lehrbueh  der  Pandeklen.  iMunieb,  I8G3. 

WiNDSCHEiü.  I.ehrbuch  des  Pandeklenrechls.  Uusseldorir,  18G7-18G9, 
I,  II,  III  1"  livr.  (encore  ineomplel). 


111.  Couri  embrasiant  A la  fois  l'bUtoire  du  droit  romain  et  la  législation 
de  JustinîeD. 

A.  Lé^jinUiflun  de  Jutiinien  «t*cc  W)ie  hiitoin  cj-terne  du  dt'oit  romain. 

]o  OlVKAliKS  bl.CUe.NTAlBE!«. 

Warnkoenig.  Inslitalioniim  seti  eleineuloruin  piris  romani  jirivali 
libri  qualuur.  Bonn,  1834.  (Traduil  en  français  d après  l'èdilion 
de  1823  par  un  arueal.  Paris,  182G.) 

M.vckeluey.  Lehrbueh  der  [nslitutiuuen  des  heutigen  romisehen  Revhls. 
Giessen,  18.33,  II.  Réédité  après  la  mort  de  rautcurpar  Rossiuht 
en  1837  et  eu  1842,  Giessen,  II,  et  jiar  Fritz  en  1831  cl  en  I8G2, 
\'ieniie.  II.  (Traduit  en  français  par  Bf.ving  d'après  l’èdilion 
Rossbirl  de  1837.  Bruxelles,  1841.) 

Müiilendricii.  Lehrbueh  der  Instilulionen  des  romisehen  Rechls. 
Halle,  1842. 
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OtVItACCS  APPBOrO^DlS. 

^^'A^.^KOENlC.  Commcnlarii  jitrisromani /jr/fa/i. Liège,  J 82'j- 1829,  III. 

Lariciie.  Erplkatimi  des  Iiislitiites  de  Justinien.  Paris,  1808,  I 
(inachevé). 

B.  Lrijislatiun  th  Justinien  nvec  Vhisloit'c  interne  du  droit  romnin. 

Boecking.  Romisclies  Privatreclit.  — Institutionen  des  rôinisclien 
lAvilrcchts.  Bonn,  1802. 

C.  LèfjUlation  de  Justinien  orec  /Viw/oire  tunt  interne  qu*externe  du  droit  romain. 

h OLVHAr.ES  F.LÉUENT.V1RE9. 

Pernice.  Geschkhte , Àltcrthiinier  und  Institutionen  des  romisdicn 
Redits  im  Grundrisse.  Halle,  1824  (suivi  par  de  Savig.ny  dans  ses 
leçons  sur  l'hisloire  et  les  Instilulcs  du  droit  romain). 

IIaidold.  Institutionum  juris  romani  privati  historko-dorjmaticarum 
lineamenta.  Leipzig,  1814.  (Cf.  Institutionum  J.  R.  P.  II.  I). 
denuo  recognilarum  epilome,  noac  editionis  prodomus.  Leipzig, 
1821.)  Réédité  après  la  mort  de  l’auteur  par  Otto.  Leipzig, 
1820,  II. 

Rossuerger.  Uistorisdi-dogmatisdie  Darstellunrj  der  romisdicn  Ridils- 
Institntionen.  Berlin,  1828. 

Blondeau.  Institules  de  l'empereur  Justinien,  traduites  eti  français 
avee  le  texte  en  regard,  etc.  Paris,  .1839,  II. 

Marezoll.  Lehrbudi  der  Institutionen  des  riimisdien  Redits.  Leipzig, 
18a0.  (Traduit  en  français  par  Pei.lat.  Paris,  18j2.) 

DE  Fresquet.  Truité  élémentaire  de  droit  romain,  etc.  Paris,  1835,  II. 

Ortolan.  Explication  historique  des  Instituts  de  l'empereur  Justinien, 
avee  le  texte  et  la  tradiictiot)  en  regard,  etc.  Paris,  1838,  III. 

Naml'R.  Cours  d’Instil'ites  et  d'histoire  du  droit  romain.  Gand,  1804,  II. 

DEMANGEAT.  Cours  élémentaire  de  droit  romain,  etc.  Paris,  1804- 
1800,  H. 

2*^  ÜlVRAKEli  APPROFO^DIS. 

Schilling.  Lehrbudi  fi'ir  Institutionen  und  Gesdiidite  des  roinischen 
Privatrechts.  Leipzig,  1834-1840,  I,  P'Iivr.,  Il,  III  (inachevé). 

BuRCHARDt.  Lehrbudi  des  riimisdien  Redits.  Stuttgardt,  1841-1840,  III. 
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PuciiTA.  Cursus  der  liislUulionen.  Leipzig,  1841-1847,  III.  (Le  troi- 
sième volume  n’a  été  publié  qii'après  la  mort  de  l'auteur  par  les 
soins  de  Rudorff.)  Kéédiié  par  IteoonFF  dans  son  ensemble  à 
plusieurs  reprises  et  dernièrement  en  1850-1857. 

Maï.vz.  Êiémenls  de  droit  romain.  Bruxelles  et  Paris,  1850-1859,  II. 
Kééditè  sous  le  titre  de  « Cours  de  droit  romain.  • Bruxelles, 
1809-1870,  II  (incomplet). 

IV.  Revues  de  droit  romein. 

*0)  Archiv  fur  die  zivUistische  Praxis.  Heidelberg,  181  4-1809,  LH  vol., 
publié  par  Gensleb,  Mittermaier,  Sciiweitzer,  vox  Lüiir,  Tuibait, 
VON  Lixde,  Müulenbrl'cii  , W.EciiTER,  Fraxcke,  vox  Vaxgerow  , 
Uexaiid,  Anschütz  cl  Fittixg. 

Zeitschrift  fur  grschichtliche  Rechtsirissenschaft.  Berlin,  1815-1850, 
\\',  publiée  par  de  Savigxy,  Eiuihorx,  Gof.sciiex,  Klexze  et  IIfüorff. 

Thémis  ou  bihliothèijue  du  jurisconsulte.  Paris,  1 819-1831  ; Bruxelles, 
1819-1829,  X,  publiée  par  Bloxoeai',  Demaxte,  De  Cairroy, 
4\’arxxoexig  et  Joi  rdax. 

Rheinisches  3/useum  fur  J urisprudenz.  Bonn,  1827-1835,  VH,  pu- 
blié par  Hasse,  Boeck,  A'iebciir,  Braxois,  Blume,  Pi'ciita,  Piggé, 
BoECkixG,  Betiimaxx-IIollwec  et  Lxteriiolzxer. 

Zeitschrift  fur  Zivilrecht  und  Process.  Giessen,  1828-1805,  \LH 
(en  deux  séries,  l'une  de  20  cl  l’autre  de  22  volumes),  publiée 
par  vox  Lixüe,  .Mahezoli.  , vox  Wexixg-Ixgexiieiii  , Sguroeter  cl 
Sghilte. 

'Archiv  fur  praklische  Rechiswissenschaft.  Marbourg  et  Leipzig, 
maintenant  Darmstadt  et  Leipzig,  1853-1809,  XVI  (en  deux 
séries,  l’un  de  10  et  l’autre  <le  0 volumes),  publié  par  Elvers, 
Sgiiæffer,  Seitz,  Hoffmaxx,  Emsiixgiials,  Iiikrixg  et  Marti.x. 

Revue  historir/iie  de  droit  français  et  élrant/er.  Paris,  1855-1809, 
XV,  |)ubliéc  par  Lyboii.aye,  Bozière,  Direste  et  GixoeLiiiAC. 

Jahrbuch  des  geineinen  deutschen  Redits.  Leipzig,  1857-1803,  41, 
publié  par  Bekker  et  .Mltiier. 


(I)  L'aslcrique  indique  que  la  Uevue  continue  à paraître. 
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'Jahrbücher  fiir  die  Dogmatik  des  heutigen  romischcn  und  deiilsc/ten 
Privalrechts.  lêna,  18‘i7-1869,  X,  publiés  par  von  Gerber, 

lilERING,  U.NGER,  B.EIIR  Ct  Wl'NDERUCII. 

'Zeitschrift  fiir  Rechtsgeschiclite.  Weimar,  1801-1869,  IX,  publiée 
par  Rudorff,  Bri.ns,  Roth,  Mrreel  ct  Bueulau. 

'Revue  de  législation  comparée  et  de  droit  ancien,  par  Labofi.aye. 
Paris,  1870,  i"  livraison. 

Il  faut  ajouter  à ces  revues  un  répertoire  de  droit  romain  ; 

Rechislexikon  fiir  Juristen  aller  leutschen  Staaten,  enthallend  die 
gesummte  Rechtsivisseiischaft.  Leipzig,  1839-1801.  XV  volumes 
et  un  volume-registre,  publié,  sous  la  direction  de  Weisee,  par 
IIeihbach,  Mittermaier,  Pi  ciiTA,  Riciiter,  Wæciiter,  Witte,  Arndts 
ct  beaucoup  d'autres. 

EnOn  citons  encore  un  vaste  commentaire  des  Pandectes,  œuvre 
inachevée  de  Gluck,  Müiilenbrccii  et  Fein  : 

Ausführliche  Erlâuteruiig  der  Pandekten  nach  Ilellfeld.  Erlangcn, 
1790-I8')3.  XLV  volumes  embrassant  les  vingt-neuf  premiers 
liv  res  du  Digeste.  Glüek  a fourni  oi  volumes  (1790-1830), 
iMühlcnbrueh  9 (33  à 4-3)  (1832-184.3)  ct  Fein  2 (44-43)  (1831- 
1833).  (Cf.  Reimiardt  , h'rganzungen  zu  Glück’s  ausführliche 
Erlàulerung  der  Pandekten.  Stuttgardt,  1833  sq.,  IV.) 
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TITRE  I. 

DES  DIVERSES  SOURCES  DU  DROIT  ROMAIN  EN  PARTICULIER. 

1).  dr  origine  jurii  I,  2. 


CHAPITRE  I.  — DES  LOIS. 

§ 7.  Aperçu  (/éuérni. 

I.  Première  période.  1“  PoikIhiiI  les  trois  prcniicTS  siècles  tic 
Rome,  la  hase  cssciiliclle  ilii  droii  romain  fiil  la  coultime(l)  cl  le 
rôle  (lu  législateur  n’eul  (lu’iin  caractère  des  plus  eiïacés.  .Néanmoins 
il  fut  porté  dés  le  principe  par  les  comices  curiales  plusieurs  lois 
sur  la  proposition  du  roi(*)  et,  à délaut  du  roi,  sur  celle  du  sénat (3); 
c’est  poun|uoi  ces  lois  prirent  le  nom  de  lois  ctiriates  ou  royalcsl'^); 
Romulus  et  Numa  paraissent  en  avoir  été  les  principaux  auteurs  (S). 


(1)  L.  2,  § I,  D.  /i.  — 52,  I,  3«. 

(2)  1>.  2,  5 2,  D.  A.  (.  ; Desïs  o'IIalic.,  Il,  13,  2.3-27  ; Festcs,  de  verb.  tignif.  «a  Aliula, 

Occiium,  Opiina  tpniia,  Puriei  gueetlorei , Pellicei , Plornrr , Termino;  Pli  Ttngi  K, 
Aomu/ui,  22,  Auma,  12;  "d  t'irgil.  Æneid.  VI,  609;  Plise, nnliir.  XIV, 

12;XXXII,2,^  10;  Lïins,  de  meiuib.  P.  I,  !);  L.  2,  D.  de  niarluo  infer.  Il,  8. 

(3)  .Miceeldeï,  Lehrb.  I,  5 21.  — Mav.si,  Court  de  D.  H.  I,  Ç K>,  note  7. 

(t)  L.  2,  5 2,  D.  A.  ( ; L.  2,  D.  de  murluo  iiifer.  11,8. 

(3)  ScBWEEPE,  Riim.  Recbltgetch.^il.  — Dibkses,  Vertuehe  zur  Kiilik  und  Autlegung 
der  Quetten  det  R.  R.  Leipzig,  1823,  p.  261-338  cl  surtout  p.  o3tI-338. 
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Quelques  autres  mesures  furent  iléerétêcs  par  les  eomices  dans  l’in- 
lervalle  entre  l'expulsion  des  rois  cl  la  loi  des  Douze  tables  (<•).  Mais 
CCS  diverses  dispositions  législatives  n’exereérent  point  une  influence 
bien  sensible  sur  le  développement  des  institutions  privées  : elles 
SC  rapportent  pour  une  part  tont-à-fait  prépondérante  au  droit 
public  et  surtout  au  droit  diviti  ; quel(|ues-uncs  seulement  d’entr’elics 
se  rattachent  à des  matières  privées  et  encore  de  préférence  à des 
ibcories  qui,  comme  le  mariage  et  la  puissance  paternelle,  présen- 
tent un  intérêt  général  assez  prononcé.  De  plus  ees  lois  ne  durent 
pas  être  en  nombre  considérable  (”). 

2”  Il  faut  tenir  pour  constant  que  les  lois  royales  survécurent 
à la  royauté,  dont  l'abolition  par  la  loi  Tribunitin  n’eut  d'autre 
résultat  que  d'entrainer  l'abrogation  des  lois  royales  relatives  nu 
pouvoir  monarebique  et  portées  dans  le  but  d'étendre  ce  dernier. 
Cependant  Pumponius  raconte  (|ue  ces  lois  furent  abrogées  d'une 
manière  complète  par  la  loi  prémentionnéel®);  mais  on  est  géné- 
ralement d'accord  pour  repous.ser  cette  assertion  du  jurisconsulte 
romain  W,  laquelle  ne  résiste  point  à l'examen  le  plus  superficiel. 
Quel  besoin  en  effet  d'abroger  des  lois  étrangères  au  pouvoir  royal, 
des  lois  bonnes  et  utiles  en  elles-mêmes?  Cette  abrogation  déraison- 
nable était  le  moins  à craindre  de  la  part  des  Romains,  dont 
on  connaît  le  respect  pour  leurs  lois.  D'ailleurs  les  lois  royales 
furent  encore  commentées  par  un  jurisconsulte  romain  à la  fin 
de  la  république  (10)  et  l'esprit  pratique  des  Romains  ne  permet 
guère  de  supposer  que  ce  commentaire  s'appli<|uét  à des  lois  abro- 
gées depuis  des  siècles;  en  outre  ces  lois  sont  encore  invoquées  par 
les  jurisconsultes  classiques  (*•).  Enfin,  et  cet  argument  est  décisif, 
Tile-Livc  nous  apprend  en  termes  formels  qu’après  la  retraite  des 
Gaulois  ils  se  lit  une  nouvelle  rédaction  des  lois  royales,  qui  avaient 
péri  pendant  l'invasion  étrangère  (12). 


(6)  FtsTi’s,  V®  Ovihia.  — SciiwsppC)  I,  c.  Ç il  î.  f.  et  177. 

(7)  DinikSEN^  I.  c.  J).  55^358.  — (8)  L.  2,  Ç 3,  D.  h.  t. 

{9)'Schweppc,  fiecfitgeach.  ^ il.  — Walter,  Ge$chichle  de»  H.  H.  Il,  n®i03.  — 
Matm,  Cours  de  Ü.  H.  I,  J 17,  note  I, 

(iO)  5 8.  — (11)  L.  2,  D.  de  iMoWuo  infer.  Il,  8.  i CoUath  IV,  8.  — (12)  Titk-Lit»,  VI,  I. 
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II.  Seconde  période.  — ,\)  Loi  des  Douze  tables.  1°  La  loi 
des  Douze  tables  fut  une  réaelion  contre  le  droit  coutumier,  (|ui 
régissait  alors  la  cité  romaine  d'une  manière  à peu  près  exclu- 
sive. Cet  état  de  eho,scs  était  des  plus  préjudiciables  aux  plé- 
béiens, dont  les  adversaires  politiques  remplissaient  seuls  les 
magistratures  et  rendaient  seuls  la  justice.  Tout  droit  coutumier 
présente  en  cITet  quelque  chose  de  vague  et  d’indéicrminé;  l'on 
ne  peut  non  plus  en  prendre  aussi  facilement  connaissance  que  d'une 
loi  écrite.  Los  plébéiens  i|ui  recouraient  à la  justice  se  trouvaient 
ainsi  livrés  à l'arbitraire  des  patriciens.  Pour  ee  motif,  en  l'année 
292  de  Rome,  un  tribun  du  peuple,  Terentilius  .Vrsa,  lit  une  pro- 
position de  loi  tendant  à faire  déterminer  le  pouvoir  des  consuls 
par  une  commission  de  cinq  membres,  en  ce  sens  que  la  commission 
rédigerait  par  écrit  le  droit  des  plébéiens,  auquel  les  consuls  seraient 
strictimiont  tenus  de  se  conformer  : ut  quinque  viri  rreentur  leqihus 
de  imperio  coiisulari  scriheiidis  ; quoi!  pupulus  in  se  jus  dederit,eo  con- 
suUon  nsuruin(l^).  On  le  voit,  cette  proposition,  si  elle  eût  été  admise 
dans  sa  forme  primitive,  aurait  eu  pour  résultat  de  créer  dans  la  ville 
de  Rome  un  droit  distinct  pour  les  patriciens  et  pour  les  plébéiens, 
en  séparant  plus  que  jamais  les  deux  fractions  du  peuple  romain. 
Aussi  la  demande  des  plébéiens  souleva-t-ellc  l'ojqtosition  la  plus 
vive  parmi  les  patriciens,  qui  parvinrent  à l'éearter  sous  des  motifs 
divers  pendant  l'es|iace  de  dix  ans.  Enfin,  en  l'année  1502,  une 
transaction  inler\int  entre  les  deux  partis.  Les  patriciens  consenti- 
rent à la  rédaction  d'uii  co<le  de  lois  et  de  leur  coté  les  tribuns  ilu 
peuple  renoncèrent  à la  prétention  de  procéder  à sa  confection  au 
point  de  vue  exclusif  des  plébéiens  ; le  code  devait  être  eominun  aux 
deux  éléments  de  la  nation.  Il  fut  convenu  (|u'il  reposerait  en  prin- 
cipe sur  le  droit  déjà  existant  à l'état  de  coutume,  mojennant  In 
fusion  en  un  seul  tout  des  usages  patriciens  et  des  usages  plébéiens  ; 
il  devait  créer  de  la  sorte  l’égalité  civile  entre  les  deux  peuples. 
Il  est  probable  que  les  plébéiens  avaient  stipulé  en  outre  l’égalité 


(13)  Tite-Lit«,  lit,  9,  Cf.  31  ; Dtsts  d'Hilic.,  X,  1-3. 
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|)oli(i(|iic,  (lu  moiiKs  dnns  oerlnincs  limilcs  ; niais  nous  ne  savons  rien 
(le  positif  à ccl  (i'gard.  On  chargea  de  ce  travail  important  une  com- 
mission de  dix  |)atriciens,  dont  les  pouvoirs  furent  limités  it  un  an, 
temps  pendant  lc(|uel  toutes  les  autres  magistratures  furent  suspen- 
dues(O).  A la  lin  de  l'année,  les  dé(;emvirs  soumirent  le  résultat  de 
leurs  travaux  aux  comiei'S  centuriates,  (|ui  l’adoptèrent.  La  loi  nou- 
velle contenait  dix  lables(l*);  mais  elle  parut  encore  inachevée  et  la 
tâche  de  la  compléter  fut  confiée  à de  nouveaux  décemvirs,  dont  la 
moitié,  celte  fois-ei,  est  |)résum('o  avoir  été  plébéienne  (I®);  de  lâ 
deux  nouvelles  uddes,  qui  ajoutées  aux  précédentes  formèrent 
ensemble  la  célèbre  loi  des  Douze  tables  promulguée  en  son  entier 
l'an  ôOi  (le  Komc(l7). 

2"  Ce  fut  une  (cuvre  éminemment  nationale  que  celle  des  décem- 
virs; les  législations  étrangères  et  surtout  celles  de  la  Grèce  n’excr- 
eèrenl  sur  elle  ({u'une  influence  toul-à-fait  secondaire  et  même 
insignifiante.  Cette  vérité,  sur  laquelle  nous  n’insisterions  point  si 
elle  n’avait  été  méconnue,  résidie  non  seulement  de  la  logique  des 
faits,  mais  se  fonde  en  outre  sur  des  preuves  directes.  D'abord  les 
Itomains  n'avaient  nid  besoin  de  recourir  à l'étranger,  puisqu’ils  pos- 
sédaient un  droit  projire,  qu'ils  avaient  librement  accepté  , sous  le 
régime  du(|nel  ils  vivaient  de|)uis  des  siècles  et  que  partant  ils  n’avaient 
aucun  motif  d'abandonner.  Puis  le  caractère  romain  si  franchement 
national  proteste  hautement  contre  l’adoption  d'un  droit  étranger  dans 
toute  priqiorlion  un  peu  importante,  .\ussi  ressort-il  à l'évidence  de 
tous  nos  renseignements  sur  l'élaboration  du  projet  de  loi  de  Tcren- 
lilius  .\rsa  (|uc  la  mission  des  décemvirs  se  bornait  essentiellement 
à eonsialer  le  droit  déjà  en  vigueur;  on  ne  les  avait  point  chargés 


(U)  Tite-Live,  III,  3l-55{  De.ws  n'Huic.,  X,  5Ü*j2,  ÎU-37.  — Walter,  O'esc/n'cA/c 
des  /?.  /t.  I,  4G. 

(13)  Titi-Live,  111,  5i;  Dexys  d'I!.\lic.,  X,  60- 

(16)  Cic.,  de  re//ubf.  U,  30;  Tite-Live,  III,  3^-56;  De.ms  d'IIalic.,  X,  5>t-C0.  — 
NiEBL'itn,  /iüm.  CcÊc/ttc/de  II,  p.  1 10.  — M.\ys2,  Cour»  de  D.  H.  I,  § IS,  î.  f.  — Cf.  Zim- 
Msa^,  iicMch.  de$  H.  P.  H.  I,  ^ 30,  noie  3i. 

(17)  Tite  Livb,  III,  37,  Cf.  3(;  Dents  d*|I\lic.,  X,  00;  Cic.,  de  rrpuU.  Il,  37;  L.  2, 
Ç -î,  D.  h.  t. 
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do  la  confcclion  d’une  législation  nouvelle.  Enliii  plusieurs  auteurs 
romains  et  grecs  représentent  le  eode  décetnviral  comme  bien  distinct 
des  législations  grecques,  que  Cicéron  (jualillc  d’incultes  et  de  pauvres 
(incondilitni  ac  pœtie  ririiniliim)  à côté  de  la  loi  romaine  (•**)  et 
Denys-d’IIalicarnasse  lui-inémc  affirme  la  parfaite  autonomie  de  la 
loi  des  Douze  tables  vis-à-vis  des  législations  grec(|ucs  ainsi  que  sa 
supériorité  sur  ces  dernières (•*').  L’e,\amen  de  l’œuvre  décemvirale 
complète  notre  démonstration;  elle  forme  un  tout  parfaitement 
homogène  et  les  dispositions  qu’on  pourrait  ramener  au  droit  grec  sont 
des  plus  rares  et  de  la  portée  la  plus  faible (^).  Dès  lors  il  ne  faut  pas 
s’étonner  que  pres(|ue  tous  les  interprètes  modernes  se  rangent  à 
l'opinion  que  nous  venons  de  défendre  (^1).  .Mais  ils  sont  divisés  sur 
le  point  de  savoir  si  les  Komains  n’ont  pas  au  moins  envoyé  des 
ambassadeurs  en  Grèce  pour  y prendre  connaissance  du  droit  de  ce 
pays,  comme  le  racontent  à la  fois  Dcnys-d'Ilalicarnassc(22),  Tite- 
Live(23),  Tacite(2<),  Pomponius (2ü)  et  Aulu-Gellef^C).  Cette  question 
ne  présente  aucun  intérêt  pour  l’Iiistoirc  du  droit  romain,  dés  que 
l’on  écarte,  comme  nous  venons  de  le  faire,  l’idée  d’une  influence 
matérielle  du  droit  grec,  ^ous  croyons  cependant  qu’il  n’existe  pas 
de  motif  réel  pour  repousser  les  témoignages  précités  ; car  l’envoi 
de  l’ambassade  est  plutôt  conforme  que  contraire  à la  nature  des 
choses  et  aux  usages  de  l’antiquité.  Ce  qui  corrobore  au  reste,  à part 
la  multiplicité  des  témoignages,  le  récit  des  anciens  auteurs,  ce 
sont  les  circonstances  qui  raccompagnent  et  qui  peuvent  difficile- 
ment passer  pour  imaginaires  : Denys-d’Halicarnasse  cl  Titc-Live 
nous  donnent  en  elTel  les  noms  des  trois  ambassadeurs  ; Pomponius 


(18)  De  orat.  1,  ü. 

(lü)  Xï,  a ; Cf.  le  même  X,  57  et  Airelus  Victor,  de  viri$  tlUutr.  21. 

(20)  Cic.,  de  icg.  II,  25;  L.  13,  D.  fin.  regund.  10,  1 ; L.  D.  de  coUeg.  47,  22. 

(21)  ZiUMERif,  Getc/i.  der  H.  P.  R.  I,  J 30,  p.  97-98.  — SenwEPPE,  Rïim.  Hecktêgesch. 
§ i3.  — Walter,  GeiKh.  des  R.  R.  Il,  n®  403.  — Plchta,  InslUul.  I,  § 54.  — iXamcr, 
hutitutes  I,  p.  14.  — MAr:sz,  Court  de  D.  R.  I,  § 17,  p.  42-45. 

(22)  X,  3,  58,  62.  — (23)  III,  31-32.  — (24)  Ann.  III,  27.  — (25)  L.  2,  § 4,  D.  h.  t. 
(26)  XX,  1 . — VoyoE  en  outre  Plire,  Rist.  natur.  XXXIV,  H ; Straoon,  XIV,  p.  951  ; 

ScKTius,  m Virgil.  Æneid,  VII,  693;  Zoxaras,  VII,  18. 
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et  Pline  rAiicieii  rapportcnl  en  outre  qu'un  eeriiiin  Hcrniodore,  exilé 
d’Epliése,  qui  se  Irouvait  alors  en  Italie,  fournit  aux  déecnivirs  les 
renseignements  nécessaires.  .Ajoutons  encore  que  l’ambassade  a pu 
très-bien  être  employée  par  les  patriciens  comme  un  moyen  de  tem- 
poriser et  d'éluder  la  demande  des  tribuns;  s’il  faut  en  croire  Denys 
d'IIaliearnasse,  ils  gagnèrent  par  là  deux  ans  (300-302).  Telle  est 
d’ailleurs  l’opinion  générale  (27). 

3"  Il  est  dillicile,  avec  les  renseignements  restreints  que  nous 
])Ossédons  sur  la  loi  des  Douze  tables,  de  |)ortersur  elle  un  jugement 
parfaitement  éclairé.  Il  est  cependant  permis  de  dire  qu’elle  constitue 
l’un  des  monuments  les  plus  remarquables  de  l’antiquité.  C’est  le 
premier  code  de  droit  public  et  privé  (pic  l’on  voit  apparaitre  dans 
riiistoirc,  puisque  les  constitutions  de  Moïse,  de  Lycurgue  et  de 
Solon  concernent  sinon  exclusivement  du  moins  d’une  manière  très- 
principale  les  institutions  politiques.  Il  est  tout  aussi  certain  que 
les  dispositions  décemvirales  se  distinguaient  par  une  grande  netteté 
et  une  concision  admirable,  en  s’abstenant  d’entrer  dans  les  détails 
des  matières.  Quant  à la  valeur  itttrinsèque  de  ces  dispositions,  leur 
excellence  résulte  déjà  de  l’autorité  séculaire  dont  elles  jouirent  ; 
jusqu’à  Justinien  elles  formèrent,  nonobstant  de  nombreuses  et  im- 
portantes dérogations,  la  base  fondamentale  du  droit  |)rivé  romain  ; la 
majeure  partie  en  a été  maintenue  même  dans  la  législation  de  Justi- 
nien. Mais  nous  nous  empressons  d’ajouter  que  la  loi  des  Douze 
tables  n’était  nullement  un  code  modèle.  Elle  présentait  un  caractère 
beaucoup  trop  exclusif  et  individuel  ; sa  rigueur  était  exorbitante  et  la 
forme  surtout  y était  tellement  prédominante  que  presque  tous  les 
actes  juridi(|ucs  étaient  solennels:  aliénations,  contrats,  dispositions 
de  dernière  volonté,  actions,  tout  avait  été  assujetti  aux  formalités 


(27)  En  cc  sens  flrco,  Lehr.  (ter  Gesc/t.  dea  It.  fl.  § ÎK).  — Wa»mkokmo,  Comment.  I, 
Introüudio  § 6.  — Zimmkrn,  Gvgch.  des  fl.  P.  R.  I,  ^ .*50,  p.  95-97.  — Hotms,  Hitloriœ 
J.  fl.  iineamenta  n‘*  15-16.  — Walteii,  Gcëch.  des  fi.  R.  Il,  n®  405.  — ftuti- 

tûtes  I,  p.  15*14.  — Cf.  ScHWEppE,  Rüm.  Rechtsgrsch.  J 45.  — PtciiT,\,  fnstilut.  I,  5 
Contra  Nictinn,  Rom.  Gesch.  lî,  p.  09,  sq.  — J.eucvre,  Commentatio  antiquaria  Je 
legum  Xll  iahulttrum  pntrin.  Louvain  , 1827.  — Uoi  lsz,  Recueil  encyclopédique  belge  I, 
p.  150.  — MAV.^z,  Cours  de  D.  R.  I,  ^ 17,  p.  42. 
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les  plus  sêvèrc.s  cl  les  plus  eotn|iliiiuécs.  L’esprit  niéiieuleiix  des 
Romains  s’accommodait  de  ces  formes,  (pi'ils  eoiisiiléraieiit  comme 
une  garantie,  à tel  |)oini  iju’ils  eontiniièrenl  à s’en  servir  après 
(|u'clles  eussent  cessé  d'èlre  oliligaloires,  comme  la  slipiilalion  nous 
en  fournit  des  exemples  frappants  (2-“*);  la  loi  des  Douze  tables  avait 
été  appropriée  aux  anciennes  nuetirs  romaines  et  dès  lors  sa  sévérité 
ne  saurait  encourir  des  eriti(|ues.  Il  était  réservé  au  préteur  de  faire 
prévaloir,  avec  le  développement  de  la  civilisation  romaine,  les  prin- 
cipes plus  libres  du  droit  des  gens  cl  de  modilier  ainsi  cssetiticl- 
lemenl  le  système  de  la  législation  romaine,  en  l'élevant  à la 
hauteur  de  raison  écrite;  aussi,  du  temps  de  Cicéron,  étaii-ee, 
comme  le  remarque  roraleur,  dans  l'édit  prétorien  et  non  plus  dans 
la  loi  des  Douze  tables  (|u’il  fallait  placer  le  siège  réel  du  droit 
romain  (29). 

4°  Quel  que  soit  le  jugement  moderne  à porter  sur  la  législation 
déccmviralc,  il  est  certain  que  les  Romains  eux-mèmes  l’entouraient 
de  la  considération  la  plus  haute  et  la  plus  absolue,  au  point  de  lui 
vouer  une  espèce  de  culte.  Cicéron  nous  rapporte  <|uc,  de  son 
temps  encore,  on  la  faisait  apprendre  |)ar  cu'ur  aux  cnfatits  dans 
les  écoles  sans  y changer  un  seul  mot  (Junqtinm  carmcii  ll<•Cl•ssariulll'), 
usage  qui  toutefois  s'était  perdu  à l’époque  de  la  vieillesse  de 
roralcur(^).  Avec  l’exagération  qui  lui  est  propre  Cicéron  allirme 
énergiquement  qu’il  met  la  loi  des  Douze  tables  au-dessus  de  toutes 
les  œuvres  philosophi(|ues  : fremant  oiiincs  Ikd,  s’écrie-t-il,  tliraiii 
(/uod  sentio  : bibliolkecas,  melwrcule,  omnium  phUosophorwn  vntis 
mihi  videlur  dnodecim  tabuinnim  libvllus,  si  rpiis  Icr/nm  fontes  et 
capita  viderit,  et  aucloritatis  pondéré  et  ntilitatis  nbertate  snpcrarei^U. 
Tite-Live  (jualifie  de  son  côté  la  loi  des  Douze  tables  de  corpus  omnis 
romani  juris  et  de  fons  omnis  publici  privaticpie  juris  (^2)  et  Tacite  la 
caractérise  comme  la  dernière  loi  impartiale  du  peuple  romaiti,  finis 
a^qui  juris;  car  tel  est  le  sens  de  ces  termes  qui  otit  provoqué  beaucoup 


(28)  T.  I,  ^ 217,  II,  A,  1“  cl  220,  I.  — (29)  Cic.,  de  leg.  I,  5 cbn.  avec  II,  25. 
(30)  Cic,,  de  leg.  II,  4,  23.  — (31)  Cic.,  de  ornt.  I,  43-i4;  Cf.  13  ol  î>7. 

(32)  Titc-Live,  III,  34;  Floris,  I,  24. 
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(le  doute  (3j).  Au  contraire  le  pliilusoplie  Favoriuus  ne  partageait 
point  le  seniimeiit  g(’n(’ral  des  aueictis  au  sujet  de  la  loi  des  Douze 
tables,  qu’il  trouvait  obscure,  inconsiiiiucntc  et  iiuîgale  (■"<);  mais  ces 
dé'fauts  sont  préeistinient  les  derniers  que  l'on  songerait  à reproeber 
au  code  dt.“eetnviral,  de  sorte  qu’il  faut  néccssairctncnt  supposer  que 
Favorinus  n’aura  pas  étudiiiou  n’aura  pas  compris  ce  qu’il  critiquait. 

B)  ,\])rès  la  promulgation  de  la  loi  des  Douze  tables  le  peuple 
romain  fit  encore  à maintes  reprises  usage  de  son  pouvoir  k-gislatif, 
cl  de  nombreuses  lois  furent  porl('es  dans  le  but  de  modifier  le 
système  de  la  loi  fondamentale  : e’èlaient  généralement  des  plé- 
biscites, aux(picls,  de|)uis  l’assimilation  des  décrets  de  la  plèbe  à 
ceux  du  peuple  romain  tout  entier,  l’on  appli(|iiait  aussi  la  déno- 
mination de  lois  ; les  dernières  lois  sont  de  ÎNerva  (3^)  et  de  Trajan  (3*») 
Mais  toutes  ces  dispositions  législatives  concernent  exclusivement 
des  points  de  droit  déterminés  ou  des  théories  spéciales;  c’est  par 
consé(|uenl  dans  la  suite  du  cours  seulement  qu’il  y aura  lieu 
d'en  faire  connaiire  l’objet.  Il  importe  cependant  d’ap|ieler  dt'is 
maintenant  l’altenlion  sur  les  importantes  lois  votées  sous  Auguste, 
et  dont  runc  surtout  pénétra  profondément  dans  le  droit  privé.  En 
général  ces  lois  d'.VugusIc  portent  le  caebet  de  l'iinmensc  corrup- 
tion qui,  à cette  éporpie,  avait  envabi  la  société  romaine,  et  Tacite 
les  caractérise  vigoureusement  par  les  mots  corniplissimn  ri'pu- 
hlka  plurimœ  leijcxi^).  De  là  dérivèrent  en  particulier  la  célèbre 
loi  Julia  cl  Papia  Puppim  sur  le  mariage  et  le  célibat,  dont  la  portée 
fut  telle  que  les  jurisconsultes  romains  l'opposant  à la  loi  des 
Douze  tables,  la  représentent  comme  un  droit  nouveau  (jus  noviim, 
iiovœ  fcÿe*)(3t<),  et  à laquelle  nous  consacrerons  |)our  ce  motif  un 
paragraphe  propre  (§  10),  puis  la  loi  Julia  de  aduHcrüs,  qui  servant 
en  (|uelque  sorte  d’auxiliaire  à la  précédente,  se  proposa  de  réprimer 


(.>ô)  Tacite,  Ann.  lit,  27.  — Hcco,  Lefirl/.  (/cr  Gesih.  dvg  ii.  R.  § î>l,  note  2.  — 
/oinERS,  Cprc/i  lie)  R.  1‘.  R.  1,  § 5t,  notes  lt-12.  — Cf,  Cic.,  de  repithl.  IV,  8;  Desïs 
d'IIalic.,  XI,  Il  ; Diodiire  Sic.,  XII,  2ti;  ^ 5,  I.  de  leijil.  agnat.  turc.  3,  2 ; L,  ii,  pr.,  C. 
de  tegit.  hered.  6,  38.  — (3i)  Acec-Celee,  XX,  1,  cf.  XVI,  10. 

(33)  L.  3,  ^ I,  D.  de  lertnino  muta  i7,2t.  — (.30)  L.  3,  C.  deserv.  reiptiOI.  mnnum.  7,0. 
(37)  .lim.  III,  27  i.  f.  — (38)  T.  11, 5 359, 1. 
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le  scandale  des  coliabilalioiis  en  dehors  du  mariage  (slupra)  et  par 
dessus  tout  l'adultère (39),  enfin  les  lois  Ælia  Sentiai*^)  et  Furia 
Caninia  (*l)  rendues  contre  les  alTranchissements  frivoles.  Nous  don- 
nons ci-après  un  tableau  des  luis  relatives  au  droit  prive  que  nous 
rencontrerons  successivement  dans  le  cours,  afin  d'en  faire  connaitre 
l'importance  générale  au  point  de  vue  du  développement  des  insti- 
tutions juridiques  : 

1“  Théorie  des  personnes.  Loi  Cornelia  sur  le  décès  d'un  citoyen 
romain  en  captivité  de  guerre  ('*^),  loi  .ililia  et  lois  Julia  et  l'ilia 
introduisant  la  tutelle  dativc  (‘*3),  loi  Claudia  abrogeant  partielle- 
ment la  tutelle  du  scxcl**)  et  loi  Plœtoria  créant  la  curatelle  des 
mineurs  (W), 

2°  Théorie  des  droits  réels.  Lois  Alinia,  Julia  repelundarum, 
Julia  et  Plaulia  prohibant  l'usucapion  de  certains  objets  (^)  et  loi 
Scribonia  abrogeant  l'usucapion  des  servitudes (*7). 

3“  Théorie  des  droits  de  créantes.  Lois  Publilia,  Apuleia,  Pom- 
peia(1),  Furia,  Cornelia,  Tilia  et  Pubikia  sur  les  sponsores  et  les  fidc- 
promissoresi^^),  loi  Cincia  restrictive  des  donations  (**9),  lois  Duilia 
Mœnia,  Genucia,  .Marcia,  Sempronia,  Valeria,  Gabinia  et  deux  lois 
Juliœ  relatives  au  taux  des  intéréts(*0),  loi  MamUia  sur  le  bor- 
nage(3l),  loi  Aquilia  réglant  la  réparation  du  dommage  illicitc(3^)et  loi 
Cornelia  ouvrant  pourccrtaincs  injures  une  poursuite  criminelle  (*3). 

4"  Théorie  des  droits  personnels.  Lois  Julia  et  Papia  Poppaia 
relatives  à quelques  empêchements  de  mariage  (**),  loi  Julia  de 
adulteriis  déclarant  inaliénables  les  immeubles  italiques  donnés  en 
dot  au  mari  (*3),  loi  Pelronia  restreignant  la  puissance  domini- 
cale (**),  lois  Ælia  Sentia  et  Furia  Caninia  apportant  des  limitations 


(30)  D.  aJ  Ug.  Jul.  de  adutt.  S ; C.  eod.  9,  9. 

(<0)  Caius,  I,  t8-2t«,  36-4!  et  47;  I.  i/ui  et  quitiue  ex  cautit  nmnuin.  non  pose.  1,  6. 

(41)  Gau  »,  I,  42-46  ; I.  de  lege  Furia  Caninia  eubtuta  t,  7. 

(42)  T.  I,  S 37,  I,  1”,  cf.  T.  Il,  S 313, 1 et  327,  II,  A i.  f.  — (43)  T.  I,  \ 48, 1». 

(44)  T.  I,  5 39, 2».  - (43)  T.  I,  5 64,  I.  - (46)  T.  I,  S 108,  II,  2*.  - (47)  T.  I,  § 143, 1. 
(48)  T.  I,S179, 1,  II,  l».  — L.  3,  D.  dealeator.  11,3.  — (49)  T.  11,  5 243,  II. 

(30)  T.  1, 5 172,  III,  C,  1»,  n,  et  note  89.  — (51)  T.  Il,  5 271,  II,  B.  — (52)  T.  II,  5 277. 
(53)  T.  II,  5 278,  2*.  — (54)  T.  Il,  5 289,  II,  U.  — (33)  T.  II,  5 295, 1. 

(36)  T.  II,  S 301  ta,  II. 
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à l’affranchissemenl  des  esclaves  (57)  cl  loi  Junia  Norbana  sur  eer- 
tains  mariages  contraclcs  par  les  Latins  Juniens(58). 

3°  Théorie  des  droits  à cause  de  mort.  Loi  Voconia  excluant  les 
femmes  des  successions  testamentaires  opulentes  (®9),  lois  Jiilia  et 
Papia  Poppœa  sur  la  capacité  de  recevoir  à cause  de  mort  (60),  sur 
louverture  de  riicrcdité(6l)  cl  sur  la  dévolution  des  biens  caducs (62), 
vacants(63)  ou  enlevés  ii  des  indignes!®*),  loi  Junia  Morbana  relative 
à la  capacité  de  recevoir  des  Latins  Juniens  (6®),  loi  Junia  Velleia 
sur  l’exhérédation  de  certains  posthumes  (66),  lois  Furia,  Voconia  et 
Falcidia  limitant  les  legs  (67). 

G°  Théorie  des  actions.  Lois  Juliœ  sur  les  voies  de  fail(66),  loi 
Plœtoria  sur  les  actes  juridiipics  lésant  les  mineurs  (69),  lois  Julia 
inunicipalis  et  Rubria  de  Gallia  Cisalpina  réglant  la  compétence  des 
magistrats  municipaux  en  Italie  et  dans  la  Gaule  Cisalpine (70),  lois 
Silia  et  Caipurnia  introductives  de  la  legis  actio  per  condictioncm^^), 
loi  Pinaria  sur  le  renvoi  des  plaideurs  devant  un  juge  privé(72),  lois 
Æbutia  clJulùe  inlroduisanl  la  procédure  formulaire  (7®),  loi  Cincia 
défendant  aux  avocats  de  recevoir  des  honoraires  (7*),  lois  Pwtelia 
Papiria,  Publilia,  Furia-  de  sponsit  et  Furia  tcslamcntaria  sur  la 
manus  injectioC^)  cl  loi  Ptaitoriai^)  relative  à la  pignoris  capioi^^). 

§ 8.  Des  lois  royales  en  particulier. 

Venuche  zur  Kridk  tiiui  AuiftajuHÿ  der  det  riimi$chcn  RcchU. 

Lcipzi^y  182.',  p.  2.Ti-5;i8. 

Il  est  peu  de  matières  (pii  aient  soulevé  autant  de  diflicultés 
et  de  contestations  i|ue  celle  (|ue  nous  abordons  actuellement. 
A part  le  fait  de  rexistenee  des  lois  royales,  presque  tout  ce  qui 


(Ü7)  T.  Il,  § 30l>'a,  lit.  - (S8)  T.  Il,  5 Ô04,  II,  A. 

(X«)  T.  II,  S .->18, 1,  A,  fl»  - (60)  T.  Il,  5 .->18, 1,  A,  10», a,  h,  et  c.  - (61)  T,  11,531»,  I,  A. 
(62)  T.  Il,  5 33fl,  I,  A,  *»  cl)ii.  avec  5 360, 1,  C.  — (63)  T,  II,  5 32^,  I,  E,  -l». 

(64)  T.  Il,  5 318,  II,  B.  — (63)  T.  Il,  5 318, 1,  A,  10»,  d.  — (66)  T.  II,  5 332, 1,  2»,  b,  c. 
(67)  T.  Il,  5 363,  I.  - (68)  T.  Il,  5 374,  I,  A.  - (6!))  T.  II,  5 378,  III,  A,  2»,  a. 

(70)  T.  Il,  5 386,  3».  - (71)  T,  II,  5 3U2, 1,2». 

(72)  T.  II,  5 393, 1,  cbn.  avec  % 387,  IV,  A,  1»  — (73)  T.  II,  5 394,  I. 

(74)  T.  11,5  398,11,8,2».- (73)  T.  11,5408,  l,B;C,  1».—  (76)  T.  11,5408,111,  A, 2», a. 
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s’y  rapporte  est  profonilémeiit  problématique;  nous  essayerons  néan- 
moins d’en  retracer  succinctement  riiistoire. 

1°  Il  est  naturel  de  supposer  (|ue  la  majeure  partie  des  lois 
royales  remonte  aux  premiers  rois  législateurs  de  Home,  Uomidus 
et  .Vuma,  auxquels  nos  sources  les  attribuent  en  effet  dans  une 
mesure  entièrement  j)répondérante  : d'après  les  rccbercbes  conscien- 
cieuses de  Dirksen,  sur  les  vingt  et  une  dispositions  législatives 
susceptibles  d’ètre  ramenées  d'une  façon  certaine  aux  rois  de  Rome, 
sept  seraient  dues  à llomulus,  treize  à ,Numaet  une  seule  à Servius 
Tullius.  Mais  une  allirmation  catégori(|iie  à cet  égard  serait  hasar- 
dée et  spécialement,  si  l'on  doit  en  croire  Denys  d'ilalicarnasse, 
la  part  de  Servius  Tullius  aurait  été  beaucoup  plus  considérable: 
ce  prince  n’aurait  |>as  porté  moins  de  cin<|uante  lois  rien  (|ue  sur  les 
contrats  et  les  délits  (I). 

2”  Quant  à la  persistance  des  lois  royales  comme  partie  inté- 
grante de  la  législation  romaine,  le  même  historien,  après  avoir 
mentionné  une  nouvelle  rédaction  à la<|uelle  Anciis  Martius  et 
Senius  Tullius  auraient  soumis  ces  loisW,  raconte  que  Tarquin 
le  Superbe  les  abrogea  radicalement  et  alla  jusqu’à  détruire  les 
tables  autbenti(|ues  qui  les  eontenaientt^)  : mais  ce  renseignement 
est  déjà  contredit  par  cet  autre  de  Pomponius  attribuant  l'abolition 
des  lois  royales  à une  loi  Triljiiiiilia  subsé(|uente(^)  et  il  tombe  d'ail- 
leurs sous  le  coup  des  mêmes  objections  (|ue  ce  dernier  témoignage  (®)  ; 
il  n’y  a donc  pas  lieu  de  douter  de  sa  fausseté  : les  lois  royales 
survécurent  à la  monarchie  romaine.  Par  contre,  la  loi  des  Douze 
tables,  en  statuant  fréquemment  sur  les  mêmes  objets  ()ue  des  lois 
royales  pour  reproduire  ou  modifier  celles-ci,  dut  leur  porter  un  coup 
des  plus  sensibles;  mais  il  n’est  pas  moins  incontestable  i|u’aprés 
la  promulgation  du  nouveau  code  les  lois  royales  conservèrent 
encore  en  partie  leur  force  obligatoire.  Il  résulte  de  Tite-Live  que 
dans  le  cours  du  quatrième  siècle  de  Home  elles  étaient  exposées 
au  forum;  les  Gaulois  les  y trouvèrent  à la  fin  de  ce  siècle  et  les 


(I)  Dests  d'Hauc.,  IV,  10,  13,  36.  — (2)  Le  même,  IV,  10,  36. 
(3)  Le  même,  IV,  43.  — (4)  L.  2,  § 3,  D.  A.  — (5)  5 7, 1, 1”. 
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déiriiisircnt;  mais,  après  la  rclrailc  tlo  cos  barbares,  le  sénat  fil 
faire  une  réilaeiion  nouvelle  îles  lois  royales (•*).  .\ous  arrivons  ainsi 
au  eoinmencement  du  ein(|uièrne  siéele.  Depuis  lors  les  reformes 
successives  de  l'aneien  droit  eivil  enlevèrent  encore  de  leur  impor- 
tance aux  lois  royales  déjà  fortement  entamées  par  la  publication  du 
codé  des  Douze  tables  et  ces  anciennes  lois  finirent  par  tomber  eom- 
plètcmenl;  elles  disparaissent  du  forum  et  l’original  se  perd.  A la  fin 
du  \’l"  siècle  ce  résultat  était  certainement  consommé  quant  aux 
lois  religieuses  de  .Numa;  un  fait  rapporté  par  Tite-Livc  cl  par  Pline 
r.\ncicn  et  qui  se  place  en  l'année  o73  de  Home  établit  péremptoire- 
ment cette  proposilion(7).  A quelle  époque  en  fut-il  de  même  des  lois 
non-religieuses  des  anciens  rois  de  Home'?  Il  est  impossible  de  le 
préciser;  leur  abrogation  absolue  semble  cependant  devoir  être  recu- 
lée après  Jules  César,  puisqu'un  contemporain  de  celui-ci,  Granius 
Flaceus,  en  fil  encore  l’objet  d’un  commentaire!**),  de  sorte  que 
les  lois  royales  ont  dû  subsister  avec  une  importance  de  plus  en  plus 
restreinte  jusque  vers  l’empire. 

3°  En  même  temps  que  les  lois  royales  étaient  exposées  en  original 
au  forum,  elles  se  conservaient  dans  les  livres  tenus  par  les  pontifes 
(et  même  par  les  rois)!**).  .Nos  sources  mentionnent  spécialement  à 
ce  sujet  une  («nivre  du  pontife  Papiriiis,  contemporain  de  Tarquin 
l’Ancien  ou  plutôt  de  Tarquin  le  Superbe  ; ce  pontife  réunit,  sans 
doute  après  l’expulsion  des  rois,  la  collection  complète  de  leurs  lois 
et  sa  compilation  prit  le  nom  de  Jus  civile  Pnpirinnum,  -sans  (pie 
son  auteur  y eût  pour  cela  ajouté  aucune  étude  personnelle,  comme 
l’observe  expressément  l*omponius(*ê).  De  là  il  ne  faut  pas  conclure 
que  le  recueil  de  Papiriiis  ail  été  immédiatement  livré  à la  publi- 
cité; tout  porte  à croire  qu’il  n’en  fut  ainsi  que  beaucoup  plus  tard 


(6)  Tite-Livb>  VI,  I. 

(7)  Tite-Live,  XL,  20;  Pli.’ie,  //ift.  niUar.  XIII,  27.  — Pl’ciita,  Iiutitui.  I,  § 57, 
p.  I2M22. 

(8)  L.  1 W,  D.  dp  y.  S.  50,  16;  Mackohe,  .S'a/«r«.  III,  1 1;  Cf.  Cexsobim  «,  de  die  mi/n/i  3. 

(9)  Waeteb,  Cejtc/i.  R.  R.  II,  n"  102. 

(10)  L.  2,  5 2,  26,  1).  h,  l.;  Dexts  d'Hauc.,  III,  36;  Cic,,  de  republ.  II,  U;  V,  2; 
SsRvii's,  in  yiryil.  Æneid.  XII,  856. 
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a une  époque  qu’il  est  impossible  de  fixer  avec  sûreté  ; celte  publicité 
immédiate  a contre  elle  la  tendance  constante  des  pontifes  à tenir 
occulte  la  connaissance  du  droit,  à tel  point  qu’une  publication 
analogue  faite  au  milieu  du  cinquième  siècle  souleva  un  véritable 
scandale  dans  ce  collège;  le  jus  civile  Papirinnum  n’a  pu  voir  le 
jour  que  posléricuremenl  à l’époque  indiquée(H).  Quoi  qu’il  en  soit, 
la  collection  de  Papirius  trouva  à la  fin  du  septième  siècle  de  Home 
un  interprète  dans  la  personne  du  jurisconsulte  Granius  Flaccus, 
contemporain  de  Jules  César  (12).  Est-ce  que  par  hasard  Granius 
Flaccus  aurait  été  l’éditeur  du  recueil  Papiricn  ? Dans  tous  les  cas 
ce  fut  ce  commentaire,  avec  ou  sans  la  compilation  de  Papirius, 
que  Denys  d'Ilalicarnassc , Plutarque  et  autres  anciens  auteurs 
utilisèrent  pour  nous  donner  leurs  renseignements  sur  les  lois 
royales;  celte  source  rend  déjà  leurs  récits  assez  suspects,  car  il 
n’csl  pas  impossible  que  les  pontifes,  conformément  à leur  habitude, 
ne  soient  point  restés  en  défaut  d’altérer  cl  de  falsifier  les  lois  royales, 
en  nous  donnant  comme  telles  des  dispositions  qui  n’ont  point  ce 
caractère;  le  recueil  de  Papirius  ne  renferme  donc  pour  le  eriti(|ue 
que  de  prétendues  lois  royales,  dont  rautbcnticité  échappe  à notre 
contrôle  ((5).  Encore  celte  source  Papirienne  et  son  comnietitaire  nous 
manquent-ils  complètement  aujourd’hui  et  nous  sommes  réduits  aux 
renseignements  épars  que  les  auteurs  de  l'antiquité  y ont  puisés.  C'est 
à l’aide  de  ces  renseignements  que  les  interprètes  du  droit  romain  ont 
travaillé  à la  reconstitution  des  lois  royales.  Jusqu’à  Dirksen,  tous 
CCS  essais  ne  se  distinguaient  que  par  une  hardiesse  et  une  légèreté 
remarquables;  toute  source,  bonne  ou  mauvaise,  avait  été  mise  à 
contribution  et  le  nombre  des  lois  royales  dépendait  en  réalité  du 
dégré  d’imagination  de  l’auteur,  lu  jurisconsulte  italien  du  com- 
mencement du  seizième  siècle,  .Marliani,  était  allé  plus  loin  : il  avait 


(It)  Dimsr.îi,  I.  c.  p.  23fi-239.  — Zimmers,  Ottrh.  rfw  /(.  P.  H.  t,  5 27  i.  f.  — 
SciiwtrpE,  Rom.  RrcJtfitÿrtrh.  § il,  p.  78.  — Plxiita,  Institut.  I,  ^ 57,  p.  Iâ^-lâ.5.  — 
Cf.  ■«,  InstilHtes  I,  p.  12,  nutu  5. 

(12)  Voyez  noie  8. 

(13)  Cic.,  ait  Allie.  VI,  I.  — Dizkses,  I.  c.  p.  238-239.  — Zdiiiezs,  I.  c.  — 
PecHTi,  I.  c. 
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cru  pouvoir  nous  donner  le  texte  original  des  lois  de  Romulus(i*)  et 
était  arrivéainsi  à mystifier  involontairement  une  foule  d'érudits,  qui 
supposèrent  naïvement  qu’il  avait  travaillé  d’après  une  table  originale 
eontenant  les  lois  de  Romiilus  et  (|ui  appelèrent  par  conséquent  cette 
prétendue  table  d’après  son  soi-ilisant  inventeur  « Tabula  ilarliani  », 
nom  qu’elle  eonserve  eneore  de  nos  jours.  Dirksen  est  enfin  venu 
appliquer  à l’élude  dont  il  s’agit  une  eritique  sérieuse,  et,  si  ses 
découvertes  sont  restreintes,  elles  ont  au  moins,  pour  autant  qu’il 
est  permis  de  répondre  des  sources,  le  mérite  d’étre  sûres  {**). 

§ 9.  De  la  loi  des  Douze  tables. 

DiRKüETt.  Vibcrskbt  âer  bi$hengen  VcrsHche  zur  Kritik  und  HfrsUllung  dc$  Tcxlet  der 
Zwolf^Tufd  FragmcHie.  Leipzig,  (Reproduit  en  substance  par  War^kocmg, 

Introduction  à i*étndc  du  droit  romnin  d*après  Mackeldey,  Appeiulice  I",  I,  p.  163- 
176,  ainsi  que  par  Bloxdem',  hutitutn  II,  p.  61-76.) 

IIai  SOLO.  iMlitutionum  jurU  romani privati  historico-dogmatkarum  lincQn\enta  11,  p.  3-10. 
Ortoi..v;<.  Explication  hiitorique  des  Jnitituts  I,  p.  98  sq. 


Pour  compléter  notre  examen  antérieur  de  la  loi  des  Douze  tables, 
il  nous  reste  ù présenter  <|iieli|iies  explications  de  détail  sur  sa 
destinée  et  sur  son  objet. 

1”  Comme  toutes  les  autres  lois,  celle  des  Douze  tables  était 
exposée  publi(|iiement  sur  le  forum,  gravée  sur  des  tables  soit 
d’airain,  soit  d'ivoire,  soit  de  bois(U.  Ces  tables  vinrent  à périr  dans 
rincendie  de  Rome  par  les  (ïaulois;  mais  aussitôt  après,  elles  furent 
rétablies  à leur  place  primilive(2).  Elles  y restèrent  dorénavant  pen- 
dant de  longs  siècles.  Saint  Cyprien,  dont  le  renseignement  mérite 
d’étre  accepté,  rapporte  qu'elles  s’y  trouvaient  eneore  à son  époque. 


(li)  Marluivi,  Topographitt  urbi»  Romtc  II,  c.  8.  (Dans  le  Thc$anrut  antiguitatum 
romananim  <le  Grævius,  III,  p.  86  sq. 

(13)  Sur  les  lois  royales  on  consultera  avec  fruit,  à pari  Dirkse.’v,  Zimmcm.x,  Gcsch.  des 
H.  P.  H.  1,^26-28.^ — SeuwEPPE, /ioDi.  Hechttgcsch.^  i\,  — Pcchta, /nA/i/u/.  I,§37, 

(1)  Tite-Livc,  III,  37  ; Denys  D'il.aic.,  X,  60  ; Diudou,  XII,  26  ; CvPtiiN,  ud  Dona- 
tum,  de  gratia  Dei  II,  cp.  2 ; L.  2,  § Ü.  A.  t.  — Zimher.y,  Gesch.  da  R.  P.  R.  I,  J 31, 
Dülc  1. 

(2)  Tite-Litb,  VI,  I. 
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c'cst-ù-dirc  au  troisième  siècle  de  notre  èreW  ; l'on  peut  supposer 
([UC  leur  cxpositiou  pul>li(|ue  dura  encore  longtemps  après,  car 
jusqu'à  Justinien  cet  anti(|ue  code  n'avait  pas  cessé  d’avoir  force 
obligatoire  et  rien  ne  prouve  que  les  Itomaius  aient  jamais  renoncé  à 
l'usage  immémorial  de  la  publicité  de  leurs  lois.  L’invasion  des  bar- 
bares aura  seule  mis  lin  a eel  état  de  eboses,  mais  au  moyen  âge  les 
tables  originales  n’existaient  plus;  car  on  ne  peut  ajouter  foi  à l’allir- 
mation  du  glossatcur  Odofredus,  qui  enseignait  dans  ses  leçons  que 
des  fragments  des  deux  dernières  tables  étaient  conservés  au  Latran 
à Romc(*). 

2“  Tout  en  périssant  dans  son  original,  la  loi  des  Douze  tables  ne 
subsista  pas  moins,  soit  par  les  livres  des  pontifes  et  par  les  nom- 
breuses copies  qui  ont  dii  en  être  faites  pendant  toute  la  période 
républicaine!*),  soit  par  les  travaux  juridiques  dont  elle  devint 
l’objet  de  la  part  des  jurisconsultes  romains  et  parles  citations  qu’eu 
firent  les  auteurs  non-jurisconsultes.  Le  |)reiuier  eomnieiitaleur  de 
la  loi  des  Douze  tables  fut  Sextus  .Elius,  (jui,  vers  le  milieu  du 
\'l'’  siècle,  publia  le  texte  de  la  loi,  auijucl  il  ajouta  des  noies  avec 
un  formulaire  correspondant  de  formules  d'aelions  (leyis  jidiones), 
ce  qui  valut  à son  travail  la  (jualifieation  de  Tripertila  ù cause  de 
son  triple  objet;  de  là  le  jus  cirilc  Æliauum  (jui  existait  encore  au 
second  siècle  de  notre  ère,  mais  dont  rien  ne  nous  est  parvenu!*). 
Plus  tard,  sous  le  règne  d'.Vuguste,  la  loi  trouva  pour  interprète  le 
célèbre  Labéon;  son  ouvrage  a péri  comme  le  précédent  cl  c’est  à 
peine  si  d’autres  sources  nous  en  fournissent  trois  extraits  !^).  Beau- 
coup plus  important  j>araii  avoir  été  le  eommeulaire  de  (iaius,  i|ui 
comprenait  six  livres;  le  travail  de  ce  jurisconsulte  ne  nous  est  pas 
non  plus  parvenu,  mais  les  Pandectes  en  ont  reproduit  vingt  extraits  ; 
c’est  la  source  la  plus  précieu.se  pour  notre  loi.  Nos  autres  sources 
juridiques  ou  extra-juridiques  ont  fourni  de  leur  coté  cbaeunc  un 


(3)  CrpRiE.i,  1.  c.  ep.  i;  Cf.  Valéue-.Maxijie,  IX,  5. 

(i)  OuorsEDis,  in  fcc/,  ad  L.  6,D.  de  jiutilia  el  jure  1,  I {Iko»,  Ciw7. /i(/cr.  Gmc/i.JW). 
(5)  Arg.  Cic.,  de  Inj.  Il,  23.  — (ti)  L.  2,  § 7 i.  f.,  § 38,  D.  A.  /. 

(7)  Acei-Gule,  I,  12;  VII,  15;  XX,  1. 


Digitized  by  Google 


HISTOIRE  EXTERNE.  — S » 61 

certain  iionihrc  de  citations  : mentionnons  ici  surtout  les  Institutes 
de  Gains  avec  neuf  extraits,  ensuite  les  Fragments  dTIpien,  ainsi 
que  les  Pandectes,  et,  parmi  les  anciens  auteurs  non  jiiri.sconsultes, 
Cicéron,  Pline  l'.Viieien,  .\ulu-Gcllc  et  Festus.  De  cette  manière  nous 
avons  recueilli  en  tout  une  centaine  de  fragments  (lOi)  d’apres  les 
reclicrelics  de  Dirksen).  .\u  moyen  de  ces  données,  les  savants  ont 
tenté  de  rétablir  l’a-uvre  dispersée  des  décemvirs.  Au  W'II'’ siècle, 
l'éminent  jurisconsulte  français  Jacques  Godefroi  entreprit  un  tra- 
vail de  restitution  qui  a joui  jusqu’à  nos  jours  de  la  considération  la 
mieux  méritée  (nonobstatii  la  découverte  faite  ultérieurement  de  plu- 
sieurs autres  sources  et  principalement  des  Institutes  de  Gaius)(R): 
ses  rccliercbes  ont  servi  de  base  à tous  les  travaux  postérieurs  relatifs 
au  même  objet  et  surtout  à la  restitution  entreprise  par  Pothier (®). 
Enlin,  au  commencement  de  ce  siècle  ont  paru  les  essais  remarquables 
de  restitution  dus  à llaubold,  à Dirksen  et  à Ortolan;  le  second  travail 
est  à la  fois  le  plus  complet  et  marqué  au  coin  de  la  critique  la  plus 
judicieuse.  Mon  seulement  ces  érudits  se  sont  efforcés  de  réunir  les 
éléments  épars  du  code  décemviral,  ils  ont  voulu  en  rétablir  l’ordre 
primitif,  en  s’aidant  particuliérement  des  fragments  conservés  du 
commentaire  de  Gains.  Mais,  à cet  égard,  le  résultat  de  leurs  travaux, 
<|ueb|uc  sérieux  (|u’il  soit,  ne  doit  pas  être  accepté  d’une  manière 
absolue.  Sous  eette  réserve,  nous  indiquons  ci-aprés  l’objet  que 
Dirksen , en  modiliant  assez  souvent  l’ordre  adopté  par  Godefroi , 
assigne  à chaque  table. 

Table  I.  Procédure  i/i  yi/rc  . . \ 

— 2.  Procédure  in  judicio.  . [ Actions. 

— 3.  Exécution  des  débiteurs.  ) 

— A.  Puissance  paternelle.  . j Droits  personnels. 


(V)  Frngtnfinin  XII  tnhulurum  tuis  tmne  primum  tabuli»  resfiiula.  1616.  RciMilc 
iliins  les  Quoittor  fontes  juris  r/ri/ù  du  même  niitcur.  GcncvC)  1653,  |>.  1 sq.;  ouvrage 
recueilli  lui-mcinc  dans  les  Opéra  omnia  de  Godepioi,  p.  1 sq. 

(0)  l’oTiiiER,  Pandectœ  JustinianetTf  Lyon,  17K2, 1,  præf.  p.  73*180.  — Citons  encore, 
bien  que  manquant  de  tout  esprit  critique,  Bofciiacd,  Commentaire  sur  la  loi  des  Douze 
Paris,  1787  (1805), 
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Table  3.  Mariage,  lulelle,  successions.  | Personnels  et  droils 

( à cause  lie  mort. 

— (J.  Propriélê,  possession  . | Droits  réels. 

— 7.  Contrais 1 

— 8.  Délits { créances. 

— 9.  Droit  public  . ...  } 

— 10.  Droit  sacré  . . . J »'oit  public. 

— 11.  Supplément  aux  tables  1-3  ■ 1 , 

— 12.  Supplément  aux  tables  C-IO.  ) ‘^''PP^énii m. 

Enfln,  poursuivant  encore  davantage  les  rccbcrcbes,  on  a tenté 
de  rétablir  dans  ebaque  table  l'ordre  des  fragments,  travail  encore 
beaiieoup  plus  ardu  que  le  précédent,  de  manière  (|u'aujourd'biii 
toutes  les  dispositions  connues  de  la  loi  des  Douze  tables  sc  trouvent 
indiquées  par  tables  et  par  fragments.  Dans  les  citations  i|ue  nous 
ferons  de  In  loi  des  Douze  tables  dans  la  suite  du  cours  nous 
renverrons  à la  table  cl  au  fragment  d’a])rés  l’ordre  de  Dirksen, 
en  citant  comme  suit  ; loi  des  XII  Tables,  V,  1 . (Table  cini|uiéme, 
premier  fragment)(<0). 

§ 10.  De  la  loi  Jiilia  et  Pnpia  Poppæn. 

Jacques  Godefeoi.  Fragmenta  iegis  Juiiœ  fl  Papiæ,  nunc  primttm  coUecta-reHituta- 
iltmlrala.  1617.  Réédité  dans  les  Quatuor  fontei  jnrii  civilit  de  J’aulcur.  Genève, 
1663. 

Ramos  DEL  MA^z\.\o.  A(i  ieyc»  Jufiam  et  Papiam.  Madrid,  1(»78.  (Dans  le  T/tctaurui  de 
Meerninn,  V,  p.  1-650.) 

Heixeccii'S.  AtUeijem  Juttnm  et  Papiam  Poppœnm.  Amsterdam,  I7i6,  et  Leipzig,  1778. 
Schneider.  l)a$  ntlcivile  und  Jtulinianeiiche  AnuHichtungirecht  bei  Legnteu  tinJ  die 
kadukariiehen  Be»thnmungcn  tler  lex  Jutin  et  Pnpia.  Berlin,  1837,  p.  9l-2-i4. 
MACHCtARD.  Oe  VaccroiMetnenl  entre,  cohéritière  et  eoU'gatairet.  Etudes  $ur  iea  loi$  Julin 
et  Papia  Poppœa.  Paris,  1800,  p.  41-282. 

Van  Witter.  Droit  d*accroisiement  entre  cotégataires.  {Avec  une  étude  incidente  sur  la 
partie  caducaire  de  la  loi  Juha  et  Papia  Poppœa.)  Bruxelles,  1866,  p.  155-285. 

I.  Lorsque  Auguste  s’empara  du  pouvoir  impérial,  la  population 


(10)  IndéjK*iidammcul  de  ces  travaux  spéciaux,  voyez  Iluco,  Lehrb.  der  Gesch.  des 
B.  H.  § 50-55.  — ZiMHEBN,  Gesch.  des  R.  P,  R.  I,  § 29-32.  — Sciiwepfe,  Wo»i.  Rechts~‘ 
geKh.  J 42-46.  — Plchta,  Institut.  I,  § 54-55. 
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de  l'Italie  était  décimée  et  le  trésor  public  vide.  La  guerre  civile 
avait  amené  ce  double  résultat,  au  premier  desquels  avaient  encore 
contribué  l’immoralité  profonde  du  siècle  et  l’aversion  invétérée 
pour  le  mariage  (|ui  en  était  la  conséquence.  Ce  fut  pour  remédier 
à ce  double  mal  qu’.Vuguste  dès  son  avènement  songea  à imposer 
aux  Romains  .sa  loi  nouvelle^;  mais,  s'il  atteignit  son  second 
but,  celui  d'alimenter  le  trésor  public,  but  qui  dans  sa  pensé-e 
pouvait  bien  être  le  principal,  il  devait  manquer  fatalement  le  pre- 
mier consistant  à faire  en  quelque  sorte  du  mari  âge  une  obligation 
légale;  car  le  législateur  ne  réformera  jamais  les  mœurs  d’un  peuple 
par  des  mesures  coercitives.  Aussi  l'empereur  rencontra-t-il  l’oppo- 
sition la  plus  opiniâtre  à scs  desseins,  surtout  de  la  part  des  eheva- 
licrs.  Proposé-e  en  l’année  736(2)  sa  loi  fut  rejetée  par  les  comiccs(3) 
et  ne  passa  (|u’cn  7W7  après  avoir  subi  des  modifications  importantes; 
c’est  la  loi  Julia,  dont  la  mise  à exécution  dut,  par  suite  de  nouvelles 
réclamations,  être  différée  à plusieurs  reprises,  justju’ù  ce  qu’en 
l’année  762,  Auguste  la  tempérant  encore  par  une  seconde  loi,  la 
loi  Papia  Poppcea  ainsi  nommée  d’après  les  deux  consuls  de  l’année, 
parvint  enfin  la  mettre  en  vigueur  avec  les  modifications  contenues 
dans  la  loi  Papia  Poppica(*).  Notre  loi  Julia  et  Papia  Poppœa  se 
compose  donc  de  deux  lois  distinctes,  la  loi  Julia  et  la  loi  Papia 
Poppæa,  qui  se  complètent  mutuellement  pour  ne  former  qu’un 
système  unique. 

II.  L’ensemble  de  cette  double  loi  comprend  deux  groupes  de 
dispositions. 

1“  Le  premier  groupe,  appelé  pars  miptialis  tel  de  marilandis 
ordinibus,  établit  les  principes  fondamentaux  du  nouveau  système. 


(1)  Tacite,  ^tnn.  III,  33-28;  Cf.  h.  2,  § 6,  C.  ife  vtl,  jure  enuel.  1,  17  et  L.  un.  C.  de 
cud.  tull.  6,  51, 

(2)  Dion  Cassr's,  LI V,  16.  — (3)  Suétone,  Octave  3i  ; Pboperce,  Eteg.  II,  7. 

(i)  Dio.t  Cassiüs,  LVI,  I-IO.  — Schweppb,  Hüm.  ReehUgeteh.  § 49.  — PccaiA,  Imti- 
lul.  I,  § 107,  p.  5I0-S18.  — Xaui»,  Imlilulee  1,  § 16.  — Matsi,  Cours  de  D.  R.  I,  ^ 61. 
— Cf.  ZiMMERN,  Getch.  des  R.  P.  R.  I,  § 33  et  Walter,  Gesch.  des  R.  R.  I,  n“  327,  qui 
datent  la  loi  Julia  de  l'an  736  (734  d'apres  Waller). 
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Ce  système,  tonformémeiU  à son  bol,  favorise  aolaiii  (|iic  possible 
le  maria"!!,  spéeialemtüil  en  aecordaiU  des  avantages  de  tonte  nature 
à ceux  i|iii  ont  femme  et  enfants  el  en  frap|)aiit  d’inrapaeités  ceux 
qui  ne  réunissent  point  celte  donltlc  condition.  Celui  qui  est  à 
la  fois  mari  et  père  est  préféré  pour  les  fonctions  pnbli(]ues('“), 
et  jouit  de  certaines  dislinetions  bonorilitpiesi®) ; il  ac(|uiert  plus 
facilement  la  cité  romaine(^);  il  est  exempté  de  la  tutelle,  s’il  a 
un  certain  nombre  d’enfants W et  ne  doit  pas  de  services  à son 
patron (9);  la  femme  est  libérée  tie  la  tutelle  du  sexe  dans  le  cas 
où  elle  a un  nombre  dèlenniné  d’cnfants(IO)  et,  depuis  le  senatus- 
consulte  Tertullien  porté  sous  .\drien  dans  un  esprit  idcniii|ue,  elle 
arrive  sous  la  même  condition  à riiérédité  légitime  de  ses  enfants (>•). 
D’un  autre  coté,  tous  ceux  (|ui  n’ont  point  la  double  qualité  de 
mari  el  de  père  (les  gens  non  mariés  et  sans  enfants,  rœtibes,  ceux 
(pii  sont  mariés  mais  n’ont  point  d’enfants,  orhi,  enlin  ceux  qui  ont 
des  enfants  mais  sans  être  actuellement  mariés,  pnlrcn  .lolilarii) 
sont  frappés  d’une  incapacité  directe  : les  dispositions  de  dernière 
volonté  faites  en  leur  faveur  sont  alleinles  d’une  inefficacité  totale  ou 
paiTiellc<>2).  A ce  vaste  système  d’avantages  iiour  le  mariage  et  la 
paternité,  d’incapacités  ]mur  le  célibat  et  l’orbité  s’ajoute  encore 
la  concession  de  facilités  diverses  pour  le  mariage  : la  condition 
de  ne  pas  se  marier  apposée  à une  libéralité  est  réputée  non  écrite, 
comme  contraire  aux  bonnes  nueursll"*);  le  serment  de  ne  point 
contracter  mariage  est  frappé  de  la  même  nullité(l^) ; le  père  de 
famille  n’a  pas  le  droit  de  s’opposer  injustement  au  mariage  de  scs 
enfants  et  il  a l’obligation  l(‘gale  de  doter  sa  (illc(l'’>).  Toutefois  la 
loi  nouvelle,  par  des  dispositions  conçues  dans  un  sens  opposé, 
établit  sur  le  fondemetit  d’une  différence  de  condition  quelques 

(5)  Tacite,  Ann.  II,  SI  ; VII,  16.  - (6)  Acui-Geue,  II,  1S;  r<Uic.  107. 

(7)  T II, §.■>(»,  Il, .4.  — (8)  T.  1,5*0,  II,  A.  — (9)  L.  li, L.  37, D.  «fter/. 38,1. 

(10)  T.  I,  5 SO,  2”.  - (I I)  T.  II,  § 323,  II,  A,  I».  - (12)  T.  Il,  5 318, 1,  A,  10»,  a.  II,  c. 

(13)  L.  03,’  L.  Ci,  L.  72,  S *,  L.  74,  L.  70,  5 4,  1).  ifc  condil.  33,  1 ; Cf.  I,.  2,  L.  3,  C. 
de  indirin  viduilalef  0,40;  .Nov.  22,  c.  43-44. 

(14)  L.  31,  D.  gui  fl  a qiiibut  manum.  liberi  non  puni  40,  0. 

(15)  T.  Il,  5 280,  I,  C.  et  294,  I,  A,  1». 
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empêchements  de  mariage  (|ui  n’existaient  point  auparavant(l*i); 
mais  en  revanche  et  comme  tempérament  à ecs  prohibitions  elle 
admit  le  coneiihinat  legal  (•"). 

2"  La  seconde  classe  de  dispositions  édictées  par  la  loi  Jiilia  et 
Papia  Poppæa,  classe  désignée  par  le  nom  de  pars  caduraria  ou  de 
caducis,  ne  s’occupe  ([UC  d’un  point  particulier  mais  de  la  plus 
haute  importance,  à savoir  de  la  dévolution  des  libéralités  à eause 
de  mort  non  recueillies  par  les  appelés,  soit  en  vertu  des  anciens 
principes,  soit  par  suite  des  incapacités  nouvelles.  Ces  libéralités 
dites  caduques  constituent  une  récompense  de  la  paternité  et  sont 
déférées  aux  héritiers  on  légataires  ayant  femme  et  enfants;  mais,  à 
leur  défaut,  c’est  le  trésor  |)ublic  qui  s’empare  du  bien  caduc(l**). 
Cet  intérêt  fiscal  amena  le  législateur  à multiplier  autant  que  pos- 
sible les  causes  de  défaillance  des  héritiers  ou  légataires  et  par- 
tant les  chances  de  caducité;  dans  ce  but  il  recula  la  délation 
de  l’hérédité  depuis  la  mort  du  disposant  jusqu’à  l’ouverture  de  son 
testament,  bien  (|uc  celte  disposition  tendit  également  à garantir 
l’ouverture  du  testament  prescrite  par  la  loi  Julia  viasimaria  de 
l’an  7o9  en  vue  d’assurer  le  recouvrement  de  l’impôt  de  S % 
les  successions (•*')  ; un  sénalns-consulte  postérieur  à la  loi  Julia 
et  Papia  Poppiea , dévebqipant  ee  syslénie,  statua  <|ue  le  légataire 
non  plus  n’acqiicrraii  un  droit  au  legs  (|u’aprés  l’ouverture  des 
tablettes  testamentaires  (^).  Enlin,  dominée  toujours  par  l’intérêt 
du  trésor  public,  la  loi  nouvelle  déféra  encore  à l’Etat  les  libéra- 
lités enlevées  à des  indignes  (Loua  creploria),  du  moins  en  régie 
généraleC^O,  ainsi  que  les  suecessions  vacantes  (Jmia  viuaiilià)^.'^). 

Ces  deux  catégories  de  dispositions  formaient  chacune  l’objet  de  la 
loi  Julia  et  de  la  loi  Papia;  celle-ci  ne  faisait  que  compléter  celle-là. 
Nous  rejetons  donc  l’opinion  des  auteurs  (|ui  réputent  la  loi  Julia 


(Ifl)  T.  II,  5 2S9,  II,  II.  — (17)  T.  Il,  ^ 2S7,  I. 

(18)  T.  Il,  5 .™,  I et  .-CO,  I,  C. 

(10)  T.  n , s l***'*-»  ^ et  D.  quemadm.  testam.  aper.  29,  5.  — 

Vax  Wettkr,  Accroit$cmcnl  n®  90. 

(20)  T.  11,5  351,1.  - (21)  T.  Il,  5 318,  II,  R — (22)  T.  II,  Ç 32Î,  I,  E, 
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exclusivement  nuptiale  et  la  loi  Papia  exclusivement  catlucaire;  les 

deux  lois  sont  en  même  temps  nuptiales  et  caducaires(23). 

III.  Le  système  de  la  loi  Julia  et  Papia  Poppæa  se  maintint  dans 
son  intégrité  jusqu’à  ravènement  du  cliristianisme.  Dès  lors  com- 
mence, sous  l’empire  des  idées  cliréticunes  sur  le  célibat,  l’abrogation 
successive  île  cette  loi  célèbre.  Constantin  le  Grand  abolit  lotis  le.s 
désavantages  aliacbés  à l’absence  d’une  femme  ou  d’enfants,  c’est-à- 
dire  les  peines  du  célibat  et  de  l’orbilél^^),  sauf  quelques  incapacités 
qui  ne  furent  levées  que  plus  lard(2î>).  Mais  le  privilège  exclusif  des 
paires  et  du  fisc  aux  parts  caduques  ne  disparut,  pour  les  paires,  que 
sous  Théodose  II  et  IIonorius(2t>),  et,  quant  au  fisc,  seulement  sous 
Justinien  qui  abolit  radicalement  toute  la  législation  eaducaire(*7). 

IV’.  La  loi  Julia  et  Papia  Popptea  fut  commentée  à l’cnvi  par 
les  jurisconsultes  classiques.  Gaius,  Terenlius  Clemens,  .Mauricien, 
Marccllus,  Ulpien  cl  Paul  en  llrcnt  suceessivement  l’objet  de  leurs 
travaux;  de  là  une  quantité  très-considérable  de  fragments  des 
Pandectes  empruntés  à ces  divers  commentaires;  Terentius  Clemens, 
dont  le  travail  fut  l’un  des  plus  importants,  en  fournit  seul  ô;i. 
A part  celte  source,  nous  puisons  encore  des  renseignements  dans 
d’autres  œuvres  juridiques  insérées  dans  les  Pandectes  ou  parx'c- 
iiucs  à nous  en  original,  comme  celles  de  Gaius  et  d’I’lpien  et 
les  Fa/!cana  fragmenla.  >(os  interprètes  modernes  ont  voulu  mettre 
à profit  une  telle  abondance  de  matériaux  pour  rétablir  la  loi  primi- 
tive. Mais  cet  essai  présente  de  grandes  dilTiculiés;  les  chapitres 


(25)  Arg.  Gail's,  II,  286  et  286*,  Ulpie.\,  XXVIII,  7 i.  f.,  e!  Ta/iV.  fragm.  2li-2l8. 

— Va»  Wbttbh,  Accroinetnenl  n®  89.  — Zim.vkii»,  Ge»c/i.  de»  P.  /l.  I,  Ç 35  i.  f.  — 
Senn-speB,  flôm.  RnhUgeach.  ^ -fô.  — Plciita,  7n«/i7u/.  I,  § 107,  p.  517-518.  — Contrn 
Machelabd,  I.  c.  p.  — Cf.  Namur,  InstUute»  1,  ^ 16  et  3Iataz,  Cour»  de  D,  R.  I,  § 61. 

(24)  L.  I,  C.  de  infirm.  pœn.  cœl.  8,  58;  Cf.  L.  un.,  C.  Théod.  eod.  8,  IG. 

(25)  L.  2,  C.  eod.i  Cf.  L.  2,  C.  Théod.  de  jure  liber.  8,  17  (T.  II,  § 318, 1,  A,  10®  i.  f.). 

— L.  2,  C.  de  jure  liber.  8,  59  (T.  II,  S 323,  II,  A,  5®).  — T.  I,  § 59,  2®. 

(26)  L.  1,  C.  de  jure  liber.  8,  59;  Cf.  L.  3,  C.  Tuéod.  eod.  8,  17. 

(27)  L.  un.,  pr.,S  1,  12-U,  C.  decad.  toll.G,  51.  — T.  11,^339,  I i.  f.-  et  360, 1,  D. 

— Les  cm;>^cliemcnU  de  maringe  dus  à la  loi  Julia  et  Papia  curent  le  même  sort  : T.  Il, 
S 289,  II,  H. 
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de  la  loi  ne  nous  sont  presque  jamais  indiqués  et  nous  ne  connaissons 
pas  même  les  disposilions  faisanl  respeclivenient  partie  de  la  loi 
Julia  et  de  la  loi  Papia  ; puis  il  n'existe  guère  de  citations  textuelles 
de  la  loi.  Cependant,  au  X\'II' siècle,  Jacques  Godefroi  en  France 
et  Hamos  dcl  Manzano  en  Espagne  et,  au  XV  HP,  un  eminent  roma- 
niste des  Pays-Bas,  Ilcineccius,  ont  entrepris  la  restitution.  C’esl 
l’ouvrage  d'Hcincccius  qui  est  le  plus  recommandable;  l’auteur  divise 
la  loi  entière  en  39  chapitres  (Godefroi  n’en  distinguait  que  37). 
Dans  ces  derniers  temps,  Scimeider  et  Maclielard  ont  fait  une  étude 
sérieii.se  de  la  loi  Julia  cl  Papia,  mais  exclusivement  au  point  de  vue 
caducaire,  et  sans  s’attacher  à la  restitution  du  texte;  le  livre  de 
Maehelard  est  à la  fois  le  meilleur  et  le  plus  complet  des  deux. 
A l'occasion  d’un  concours  sur  la  ([uestion  de  l’accroissement  entre 
colégataires  d’après  le  droit  romain,  nous  nous  sommes  livré  à une 
étude  analogue  à celle  de  Schneider  et  de  .Maehelard  (28). 


CHAPITRE  II.  — DES  ÉDITS  DES  MAGISTRATS. 

DE  Wethe.  Lthri  trei  edicti.  Celle,  1821. 

IlirioLD.  Institutionum  jurit  romani  privnti  hiitorico-dogmnticnrum  Hnramtnla.  Leipzig, 
1826,  II,  p.  11-50.  (Ueproduil  pur  Warmeocmg,  Introduction  ù i*élude  du  droit  romain 
d'après  MackeUley.  Mons,  1826.  Appendice  2,  p.  177-196  et  par  Blo^deiu,  institutes 
II,  p.  88-102). 

Rcdouff.  De  juris  dictione  edictum.  Edicti  pcrjHtni  qua  rdiqua  Eunf,  Leipzig,  1869. 


§ II.  llistorkjHC  des  édits. 

1°  Il  est  naturel  de  supposerque  les  édits  des  magistrats  apparurent 
à Borne  avec  la  préture  elle-même,  qui  fut  créée  en  l’année  387. 
Toutefois,  jusqu’au  commencement  du  VP  siècle  l’action  du  préteur 


(28)  Iudé{>cndammcnl  de  ces  monogr.TpIiies,  on  trouve  des  renseignements  sur  la 
faracuj^c  loi  d’Auguste  dans  ZiMvjfcR.x,  Gc^clt.  des  It.  P.  II.  I,  § 55;  Scuweppe,  Ilôm. 
Hccfitsycsch.  JW;  IVuita,  Institut.  I,  ^ 107,  p.  ÎSI3-519;  N.vmi’h,  Institutes  l,Ç  16  cl 
Matm,  Cours  dr  D.  H.  I,  ^ 61. 
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fut  nécessairement  renfermée  (ians  une  sphère  très-étroite  j en  effet 
aussi  longtemps  que  la  proeéilure  des  htjis  artimws  demeura  en 
vigueur  ù Rome,  le  prêteur  se  trouvait  dans  l'impossibilité  d’intro- 
duire des  actions  nouvelles;  il  devait  se  tenir  au  droit  existant  et  aux 
rapports  juridiques  reconnus  par  ce  droit,  puisque  aucune  action 
n’était  susceptible  d'etre  poursuivie  si  ce  n'est  sur  le  fondement  et  ù 
rimitation  d’une  loi.  Pendant  toute  cette  période  la  mission  du  pré- 
teur SC  borna  à l’organisation  formelle  du  procès.  Sauf  ce  point,  il 
pouvait  tout  au  plus  faire  prévaloir  des  rapports  juridiques  nouveaux 
en  rendant  des  ordonnances  (interdits  ou  décrets)  sur  le  fondement 
de  son  imperium  et  en  organisant  ensuite  une  lei/is  artio  contre  la 
partie  qui  se  refusait  ù y obtempérer;  de  cette  manière  il  avait  la 
faculté  de  modifier  le  droit  civil  par  une  voie  indirecte  ou  détournée 
et  il  créa  entre  autres  par  ce  moyen  la  théorie  possessoire.  Dans  ces 
limites  des  édits  ont  pu  être  publié»  <lès  les  premiers  temps  (•). 
Mais  rinducnce  véritable  des  édits  des  magistrats  ne  date  (|ue  du 
VP  siècle,  époque  vers  laquelle  fut  portée  l'importante  loi  Æbulia; 
celle-ci,  abolissant  le  système  des  lajis  actioiies,  lui  substitua  la  pro- 
cédure plus  libre  îles  formules,  dont  la  détermination  dépendait 
avant  tout  du  magistrat(^)  ; alors  seulement  commencent  les  réformes 
directes  du  préteur  et  la  création  de  voies  de  droit  nouvelles. 
Aussi  n’est-cc  que  vers  le  milieu  du  \'I”  siècle  que  des  actions  édili- 
tiennes  sont  mentionnées  pour  la  première  fois  dans  nos  sources (^). 
Entre  l'année  fiOO  et  l’avènement  d’.Vuguste  se  place  l’î'ige  le  plus 
brillant  du  droit  bonorairc;  pendant  cette  période  il  se  fixe  à 
peu  près  dans  l’état  où  il  nous  est  représenté  dans  la  législation 
de  Justinien.  L’établissement  définitif  de  l’édit  dans  le  cours  du 
\'ll''  siècle  résulte  à l'évidenec  des  nombreuses  attestations  que  nous 
trouvons  dans  les  écrits  de  Cicéron  et  qui  toutes  tendent  ù prouver 
qu’à  l’époque  de  l’orateur  les  édits  prétoriens  fonctionnaient  déjà 
depuis  un  laps  de  temps  assez  longW. 


(1)  PüCttTA,  Ifutitut.  I,  ^ 80,  p.  328-355.  — Cf.  ZiMMEfi.N,  Gacfi.  de*  H.  P.  R,  I,  § 38, 
et  SciiwspPE,  Rom.  Recht*gt»ch.  | 06. 

(2)  T.  II,  § 39i,  I.  — (3)  pLAi'TE,  Captivi  IV,  2,  ^{5. 

U)  Cic.  de  invrnt.  H,  22  j in  ÏVrrm  I,  4-i  ; Cf.  Aili'-Gelle,  XI,  17. 
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2”  A partir  d’Aiiguslc,  rinducnce  des  édits  baisse  avec  les  niagis- 
Iraliircs  républicaines  ; l'autorilé  impériale  devait  naturellement 
énerver  l’action  prétorienne  et  arrêter  rinitialive  des  magistrats,  ([ui, 
placés  en  face  d'un  pouvoir  ombrageux  et  jaloux  à l'extrême  de  sou 
autorité  législative,  devaient  craindre  de  le  froisser  en  entrant  dans 
son  domaine.  Il  est  donc  probable  (pic  la  tàelie  du  préteur  se  sera 
désormais  bornée  en  bonne  partie  à maintenir  l'édit  en  liarmonie 
avec  les  eliangemcnis  législatifs  de  l'épo(|ue.  C.e  (|ui  le  prouve,  c’est 
(|u’une  modification  apportée  à l’édit  sous  Adrien  par  le  prêteur 
Julien  parut  tellement  insolite  (|u'elle  re(;ut  la  dénomination  de 
twva  clausiila  JulianU^).  Mais,  (|uel(|tie  restreinte  (|uc  fut  pendant 
cette  période  rimporlancc  de  l’édit,  il  n’est  pas  moins  certain  qu’il 
eontinua  A paraître  annuellement  comme  par  le  passé;  Gains  ne 
laisse  aucun  doute  à cet  égard,  puis(|u’il  nous  apprend  formelle- 
ment que  de  son  temps  les  magistrats  avaient  conservé  le  droit  de 
|iublicr  des  édits,  (|uc  le  jurisconsulte  continue  à considérer  comme 
une  source  de  droit  civil (•*);  la  même  chose  résulte  du  témoignage 
d’Llpicn(7).  Les  édits  ne  cessèrent  de  paraitre  qu’avec  les  magistra- 
tures auxquelles  ils  étaient  attachés,  vers  le  régne  de  Uioelétien  (*). 

.■)"  L’édit,  étant  l’a'uvrc  successive  d’une  foule  de  magistrats, 
devait  naturellement  se  présenter  comme  une  u'uvre  plus  ou  moins 
incohérente.  Le  besoin  d’en  (ïoordonner  convenablement  les  diverses 
dispositions  fut  déjà  ressenti  au  siècle  de  Jules  César,  et  un  juris- 
consulte contemporain  de  ce  dernier,  Aldus  Ofilius , avait  entrepris 
un  travail  de  condiinaison ('■*).  Mais  celui  de  Julien  eut  seul  un 
caractère  définitif.  L’empereur  .Vdrien  en  avait  chargé  ce  juriscon- 
sulte, vraisemblablement  à l’occasion  de  la  préture  dont  nous  savons 
qu’il  fut  investi  pendant  sa  vie(hi).  Le  travail  de  Julien  porte  le  nom 


(5)  L.  3,  D.  tlf  cohJ.  citm  émane,  lib.  ejut  57,  8.  — - (6)  Gaii’s,  I,  2,  0. 

(7)  L.  7,  pr.,  D.  (iejuHsd.  2,  I. 

(8)  Ili'Go,  Lelirb.  der  Gcsch.  de*  It.  li.  ^ 511.  — Zimmkiia,  Gesch.  tle*  (i.  P.  H.  Ç 40^ 
p.  Î55-I54.  — MArjfZ,  Cour*  de  l).  H.  I,  § 65  i.  f.  — Cf.  ScnwiiM-E,  Hôm.  Hechtsgcseh. 
Ç 68  i.  f.  el  Nami’h,  In*titu(c*  I,  § 1î),  5*.  — Conirn  PiciiTi,  luatttut.  I,  ^ ïü,  p.  650  556. 

(9)  L.  2,  § 44  v‘»  edictuin  pra:iori*  primu*  diligenter  wmpoauilf  I).  h.  l. 

(lU)  L.  6,  D.  de  manum.  vind.  40,  2. 


Digitized  by  Google 


70  HISTOIltE  EXTEIl.XE.  - § 11. 

dedil  perpcliud  par  excellence  et  l'etiipereur,  pour  ajouter  à son 
autorité,  le  fit  confirmer  par  le  sénat,  de  sorte  (|ii'il  fut  revêtu  de  la 
triple  sanction  du  préteur,  du  prince  et  du  sénat  (!•).  L'œuvre  de 
Julien  n’est  point,  comme  le  pensaient  gcnéialement  les  aneiens  in- 
Icrprélcs,  un  code  de  lois  nouveau,  mais  un  simple  travail  de  coor- 
dination; le  juriseonsultc  ajouta  seulement  à l'aneien  édit  (|uel<iues 
modifications,  dont  l’une  est  appelée  précisément  nova  vtausula 
JulianU^'^),  et,  ainsi  que  nous  l’avons  remarqué  tantôt,  son  édit 
perpétuel  ne  mit  nullement  un  terme  à la  publication  des  édits(lâ). 
La  compilation  de  Julien  embrassait  eertainement  tous  les  édits 
urbains,  à savoir  ceux  du  préteur  urbain,  du  préteur  pérégrin  et  des 
édiles  curules(l<),  mais  sans  les  fondre  en  un  seul  systèmel'S); 
quant  aux  édits  provinciaux,  s’ils  ne  devinrent  pas  l’objet  d’une 
rédaction  nouvelle,  ce  qu’il  semble  préférable  d’admettreU**),  ils  furent 
du  moins  absorbés  de  fait  par  les  édits  urbains,  dont  la  force  obli- 
gatoire fut  étendue  aux  provincesO^).  A partir  de  cette  publication 
de  Julien,  l’édit  fut  commenté  par  la  plupart  des  jurisconsultes  clas- 
siques. Déjà  auparavant  il  avait  trouvé  pour  interprètes  Labéon, 
Cœlius  Sabinus,  peut-être  aussi  Massurius  Sabintis,  enfin  Vivien. 
Mais  les  travaux  capitaux  sur  l’édit  sont  postérieurs  à l’n'uvre  de 
Julien,  que  tous  les  jurisconsultes  prennent  désormais  pour  base  de 
leurs  interprétations;  tels  sont  Pomponius,  Ulpien  et  Paul;  le  eom- 


(11)  Eotsope,  VIII,  9 (17)  ot  son  traducteur  Rrec  Prisas;  .\ibelic.h  Victo»,  <le 
Ctaar.  19;  Paius  Ducosis,  hM.  mi>c.  X,  âO;  L.  2,  § 18,  C.  c/r  vrt.  Jure  enucl. 
I,  17  (CossT.,  • üedil  • ^ 18,  do  mnfirmniiune  Diijeslnrum,  l'une  des  préfaces  des  Pan- 
dectes); L.  10,  C.  de  cund.  indeb.  i,  5. 

(12)  ZiMHEBS,  Geich.  det  H.  /'.  H.  I,  5 U),  p.  lül-133.  — Pecuii,  hutitut.  I,  § 114, 

p.  356 -5S8.  — Inttilules  I,  J 19,  2«.  — Miisz,  Cours  de  U.  R.  I,  § «K.  — Cf. 

Ileco,  Lehrb,  der  Gesc/t.  des  R.  /t.  § 31 1. 

(13)  Supra  note  8.  — (14)  TnèonntE,  J 7 i.  f.,  1.  de  jure  nalur.  genl.  et  civ.  1,2. 

(IS)  Gaics,  I,  6 ; Tiiéouiile,  I.  c.  — (16)  THÉopiiiif,  I.  c. 

(17)  L.  1,  5 10,  C.  de  vet.  Jure  enucl.  1,  17;  L.  3,  C,  de  his  quee  vi  metueve  enueu 
gesta  sunt  2,  20;  L.  4,  C.  de  tut.  e.  eur.  qui  sutis  non  dédit  3,  42;  L.  3,  C.  de  Jure 
délit.  6,  30;  L.  9,  C.  de  leg.  6,  37.  — En  ce  sens  Znl«En.^,  Gcseli.  des  R.  P.  71.  I,  J 40, 
p.  133-136  et  SciiWEPPE,  Rbm.  Reditsgesch.  § 68,  70,  2"  et  71.  — Cf.  Ileco,  Lehrb.  der 
Geteh.  des  R.  fl.  § 331  i.  f.  et  .MÜHLE.sBarcii,  Lehrb.  I,  J 6,  note  15. 
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mciilaire  dT  Ipicn  surlout  est  de  la  plus  haute  iniportanee  et  forme  à 
lui  seul  le  véritable  noyau  des  Pandectes  de  Justinien  (•*).  C'est  aussi 
par  les  Pandectes  »iue  la  meilleure  partie  de  l'édit  nous  a été  transmise; 
ear  l’œuvre  même  de  l'édit  s’est  perdue.  La  source  des  Pandectes  est 
d'autant  plus  précieuse  (|u’elle  nous  donne  les  dispositions  textuelles 
de  l'édit,  ce  t|ui  rend  les  essais  de  restitution  plus  faciles  que  pour 
tous  les  autres  monuments  de  l'ancien  droit  romain.  Lue  série 
de  collections  de  cette  nature  ont  été  faites  de  bonne  heure  par  nos 
interprètes  modernes.  Les  travaux  les  plus  remarquables  avant  le 
siècle  actuel  sont  ceux  de  Jacques  Godefroi  (lO)  et  d'IIeinecciusW. 
•Vu  présent  siècle  appartiennent  les  travaux  de  de  M'eybc,  de  llaubold 
et  de  RudorlT  : llaubold  a réuni  les  textes  de  l’édit  ineonicstablemcnl 
originaux  et  partant  n’ayant  pas  besoin  de  restitution;  il  en  donne 
104  de  cette  catégorie,  dont  a seulement  proviennent  des  édits 
eurules. 

§ 12.  Caractère  et  lèrjitimilé  des  réformes  prétoriennes. 

I.  Influence  de  l'édit.  .V)  Les  édits  des  magistrats  romains  cl 
surtout  ceux  des  préteurs  urbain  et  pérégrin  furent  l’une  des 
causes  les  plus  puissantes  du  développement  du  droit  romain  et 
c'est  surtout  à eux  que  ce  droit  est  redevable  de  sa  perfection. 
Déjà  le  principe  de  la  publication  annuelle  des  édits  se  prêtait 
admirablement  au  progrès  des  institutions  juridiques;  c’est  lui  qui 
a permis  de  combioer  dans  une  juste  mesure  l’élément  conserva- 
teur et  l’élément  du  progrès,  dont  la  réunion  constitue  la  base 
de  la  société  civile.  Dans  ce  système,  la  législation  tout  entière 
se  trouvait  soumise  à un  contrôle  |iermuncnl  des  plus  salutaires. 
Chaque  année  le  magistrat  entrant  en  fonctions  était  appelé  à réviser 


(18)  I.  c.  I,  5 38  i.  f.,  5 40,  p.  I3Ü-131,  I3U  I37. 

(19)  Senet  /iOrorum  edtcO'  perpctui\  dans  lt*s  Qua/uor  fonta  jnrù  civilU  de  Tautcur. 
Genève,  1635. 

(20)  Edicti  perpelui  ordini  et  inteyritati  sua  restituli  P.  I,  II  (O/micn/a  posthumof 
Halle,  i7U,  p.  273-560). 
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l'u'iivrc  lie  son  i)mlécessciir  -,  il  y inainlennit  les  disposilions 
dont  l’expérictifc  avait  démontré  la  sagesse , élaguait  celles  que 
ro])inion  publique  avait  condamnées  et  insérait  à leur  place  celles 
qu’elle  réclamait.  Les  régies  de  droit  introduites  dans  l’édit  pas- 
saient ainsi  par  le  crible  d’un  essai  toujours  répété  et  elles  ne 
faisaient  délinitivemenl  partie  intégrante  de  la  législation  qu’aprés 
avoir  été  sanctionnées  par  un  long  usage  ; alors  elles  devenaient 
eouliiinc  et  on  n’y  touebait  plus  facilement  (>).  Bien  (|u'apparlenant 
sous  ce  rapport  au  droit  coutuinier,  l’édit  ne  constituait  pas  moins, 
pour  les  dispositions  nouvellement  introduites,  une  véritable  loi, 
une  espèce  de  loi  annuelle,  comme  s’exprime  Cicéron,  lex  aiinita, 
ciii  /iiwm  mIfiTiiiil  kalcntlœ  JaiiuuritvW.  De  cette  façon  un  édit 
quelconque  renfermait  régulièrement  deux  parties  dislinetes,  une 
pars  Iralatitia  et  une  pars  nova,  un  edirtam  tralaliliiim  et  un  l■tlk■lum 
Le  prêteur  devint  ainsi  l’organe  vivant  elle  réforma- 
teur de  l’ancien  droit  civil  fondé  sur  la  loi  des  Douze  tables  ; 
ce  droit  était  exclusif  et  rigoureux,  formaliste  et  symbolique  ; le  pré- 
teur l’émancipa  de  ce  rigorisme,  de  cet  assujettissement  à la  forme, 
cl  déjà  vers  le  milieu  du  VII'  siècle  son  édit  avait  refoulé  le  code 
déccmviral;  c’était  dans  l’édit  préloriett  que  se  puisait  maintenant 
la  connaissance  du  droit  plutôt  que  dans  la  loi  des  Douze  tables  et  à 
la  place  de  celle-ci  c’était  l’édit  <|ui  s’enseignait  dans  les  écoles 
romaines;  a prwtoris  edicto,  dit  Cicéron,  non  a XII  labulis  hnii- 
rienda  est  jiiris  diseiplinaiM.  Le  jurisconsulte  .Mareien  considère 
l’édit  comme  l’organe  vivant  du  droit  civil  : viva  vox  jnris  ciciltsf.^). 
De  son  côté,  Papinien  nous  apprend  que  le  droit  prétorien  servit  à 
aider,  à suppléer  et  à corriger  le  droit  civil  (adjinandi,  rel  siipplendi, 
vvl  corrigendi  juris  civilis  fjralia  inlrodiictnm)(^).  Le  prêteur  vint 


(!)  Cic.fde  Il,  22.  — (2)  Cic.,  m fVrrfw  I,  ii. 

(5)  Cic.,  in  Vrrrem  I,  ad  Attic.  V,  rp.  «//.  ; ad  famil.  III,  8,  5 vVi  lii-Gei.h, 

III,  !8;  L.  I,  5 13,  I).  de  t'tntrr  in»pir.  37,  ÎI;  Cf.  L.  3,  D.  de  conj.  cum  nnnne.  lib. 
ejUM  37,  8. 

(4)  Cxc.ydeleg.  I,  S,  cbn.  avec  II,  23.  — Zimmerv,  6wA.  de»  P.  H.  I,  Ç 68,  p.  230. 
(3)  L.  8,  I>.  de  ju»t.  eljure  I,  !.  — (6)  L.  7,  Ç !,  D eod. 
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au  secours  du  droit  civil,  eu  prenant  les  mesures  nécessaires  pour 
assurer  l’exécution  des  lois  là  où  le  législateur  avait  omis  d'en 
prendre  lui-méme(7),  ou  en  avait  proposé  d'incomplètes  CT.  Il  le 
suppléa,  en  en  comblant  les  laeuncs,  c’est-à-dire  en  [wrtant  des 
dispositions  sur  des  points  négligés  parle  droit  civil  CT.  Il  le  corrigea 
enlin,  en  modifiant  directement  ses  règles.  (*0). 

U)  Les  moyens  ctn|iloyés  par  le  préteur  pour  remplir  sa  mission 
étaient  de  la  nature  la  plus  variée.  C'élaienl,  soit  des  actions  ou 
exceptions  soit  des  restitutions  en  entier  contre  des  actes  préju- 
diciables(l^),  soit  des  interdits  ou  ordonnances  ayant  pour  objet  un 
ordre  ou  une  défense (l^),  soit  des  stipulations  et  cautions soit 
enlin  des  envois  en  possession  (•*).  .\utant  (pic  possible,  le  préteur 
s’efforçait  de  donner  à ses  réformes  une  base  civile,  en  rattachant  ses 
dispositions  nouvelles  au  droit  existant  ; (|uand  le  rapport  J uridi(]ue, 
qu’il  jugeait  opportun  de  garantir,  présentait  de  l'analogie  avec  un 
rap|)ort  de  droit  déjà  reconnu,  il  étendait  au  premier  l’action  nais- 
sant du  second,  ce  qui  explique  le  grand  nombre  d’actions  utiles 
c’est-à-dire  analogiques  du  droit  romain (•••).  Si  l’analogie  maté- 
rielle faisait  défaut,  le  préteur  la  ménageait  souvent  d’une  façon 
artilicicllc  par  la  voie  d’une  fiction,  en  réputant  existtu'  un  rapport 
civil  qui  en  fait  n’existait  point;  de  là  beaucoup  d’actions  fictives, 
reposant  sur  une  analogie  lictivefl^).  Ce  n’était  tpie  lorstpie  cette 
seconde  ressource  mampiait  pareillement  que  le  préteur,  forcé  |tar 
la  nécessité,  créait  des  actions  propres  et  distinctes,  et  particulière- 
ment des  actions  iii  farlitin,  en  se  fondant  sur  rétpiité  résultant  des 
faits  de  la  cause^l*^). 

II.  Léfjitimité  dv.i  réformes  prélorieiinvs.  D’après  nous  le  droit 
du  préteur  de  proposer  des  règles  juridiques  nouvelles  émanait  de 


(7)  T.  Il,  S 2«,  II,  A.  — (8)  T.  Il,  Ç 578,  III,  A,  2-,  a. 

(I»)  T.  Il,  5 522,  I,  C.  — (10)  T.  Il,  S .522,  I,  A;  T.  I,  5 212,  I cl  215,  I. 

(tl)  T.  1,5212,  lit,  1-2  cl  213,  IV,  I 2, — (12)  T.  11,5378,  III.  — (13)  T.  Il,  5 378, 1. 
(U)  T.  11,  5231, 1,  B,  I»,  3«;  280,  !•;  281,  l*.  — (15)  T.  Il,  5 281,2“. 

(16)  T.  Il,  5 375,  II,  A,  1".  — (17)  T.  II,  5 375,  II,  A,  2“.  — (18)  T.  II,  5 375,  III,  l“. 
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ses  allribulions  mêmes  : celles-ci  portaient  sur  le  droit  privé;  le 
préteur  était  un  législateur  temporaire,  qui,  nommé  par  le  peuple, 
exerçait  le  pouvoir  législatif  de  ce  dernier  pendant  la  durée  de  sa 
charge  (19).  Les  Romains  étaient  eertainenient  les  juges  les  plus 
compétents  pour  apprécier  les  pouvoirs  de  leurs  magistrats  : or  leurs 
écrivains  sont  unanimes  à reconnaitre  le  droit  du  préteur  de  publier 
des  édits  avec  une  latitude  pleine  et  entière!*),  sans  en  excepter 
Cicéron!**),  pas  même  lorsqu'il  s’atta(|uc  avec  le  plus  de  vébémenec 
aux  abus  de  N'errés!**).  Au  reste  les  lois  du  peuple  romain  consa- 
crèrent à diverses  reprises  la  légalité  des  édits  des  magistrats.  Il  est 
déjà  très-probable  que  la  loi  Æbutia,  à partir  de  laquelle  eommcnce 
au  siècle  de  Rome  l'activité  prétorienne,  aura  reconnu  aux  pré- 
teurs la  faculté  de  créer  des  rapports  juridiques  nouveaux!*'"*).  Dans  * 
tous  les  cas,  la  loi  Cornelia  de  l'an  C87,  en  ordonnant  aux  préteurs 
de  se  conformer  à l'édit  publié  par  eux  à leur  entrée  en  fonctions, 
admet  virtuellement  leur  droit  d'y  itisérer,  sous  cette  restriction,  des 
règles  de  droit  nouvelles!*^)  et  la  loi  Huhria  de  Gallia  Cisaliiina  de 
l'an  711  va  jusqu'à  renvoyer  directement  à l'édit  du  préteur  péré- 
grin!*®);  ces  deux  dernières  lois  ne  faisaient  d'ailleurs  que  recon- 
naitre ce  qu'avait  déjà  lixé  uii  usage  séculaire.  Pour  justifier  le  pré- 
teur, il  n'est  donc  pas  nécessaire  d’insister  sur  la  haute  sagesse 
et  l’cxtréme  modéraliou  qu’il  montra  dans  l’exercice  de  sa  redoutable 
prérogative,  ni  sur  les  avantages  immenses  qui  en  résultèrent  pour 
le  droit  romain;  s’il  arrivait  à un  préteur,  comme  Verrès,  de  modi- 
fier arbitrairement  la  j>artic  de  l’édit  de  son  prédécesseur  ayant  pour 
elle  l’autorité  de  l'usage  (in  rc  t:eleri  édicta  nom  faccre),  le  blâme 
suivait  de  prés!*®);  en  fait  les  citoyens  étaient  garantis  contre  de  tels 
abus  par  la  faculté  d’intercéder  qui  appartenait  au  collègue  du  pré- 


(19)  .\rg.  Cic.,  In  i'ermn,  I,  42. 

(20)  L,  7,  5 I,  L.  8,  V.  lie  Jiul.  et  jure  I,  I ; L 2,  5 10,  D.  A.  ; Cf.  Gaiis,  I,  2;  ^ 
et  7, 1.  de  Jure  na/ur.  gent.  et  civ.  1 , 2. 

(21)  Cic.,  Topka  S ; ad  Atik.  VI,  I.  — (22)  Cic.,  in  f'errem  I,  (2,  clm.  avec  41  et  4î). 

(23)  IltsCHKE,  tneerti  aiKtaris....  expueitio  p.  ü0-()3. 

(24)  Ascosics,  l'n  Cic.  pru  Curnetio  (Oauci,  p.  38);  Uio.s  Cassiia,  XXXVI,  23. 

- S 3,  I,  C.  2». 

(25)  c.  20  de  la  loi.  — (26)  Cic.,  i»  Ferma  I,  40-46. 
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lcur(27)  et  aux  (ribiins  du  peuple  comme  par  la  publiealion 
préalable  de  ledit  et  sa  force  obligatoire  limitée  i»  une  seule  année. 
Qu'on  ne  reproche  point  aux  prêteurs  leurs  exceptions,  leurs  fic- 
tions, leurs  restitutions  eu  entier,  leurs  envois  en  possession,  comme 
étant  des  voies  détournées  pour  arriver  au  rciivcrscmenl  du  droit 
existant;  la  circonstance  qu'ils  s'attachaient  autant  que  possible  au 
droit  en  vigueur  atteste  au  contraire  leur  respect  pour  le  droit  émane 
directement  du  peuple  romain  et  ce  fut  elle  qui  devint  la  cause  du 
développement  lent  et  successif,  mais  prudent  et  sage  des  institu- 
tions juridiques.  Ou  ti’est  pas  même  autorisé  à parler  dans  rcs|)écc 
d'une  véritable  confusion  du  pouvoir  législatif  et  du  pouvoir  judi- 
ciaire; car  la  mission  essentielle  du  préteur  consistait  dans  la  publi- 
cation de  l'édit;  il  était  avant  tout  législateur  et  il  n’intervenait  dans 
les  contestations  privées  ipie  d'une  façon  tout-à-fait  accessoire;  à 
vrai  dire  il  n’avait  sur  leur  solution  aucune  influence  et  le  jugement 
proprement  dit  du  procès  appartenait  souverainement  à des  juges 
indépendants  de  lui,  ainsi  i|ue  nous  l’établirons  au  livre  des 
actions  (*>).  De  nos  jours  rentente  des  interprètes  du  droit  romain 
est  coni|)lètc  sur  la  légitimité  des  édits  prétoriens,  tandis  que  parmi 
les  commentateurs  plus  anciens,  jusqu’il  y a environ  un  demi-siècle, 
un  parti  nombreux,  contestant  la  légalité  de  l'édit  et  le  qualifiant 
d'usurpation  sur  le  pouvoir  législatif,  reprochait  amèrement  au  pré- 
teur les  moyens  subrcptices  dont  il  avait  fait  usage  pour  retremper 
le  droit  civil 


(27)  Cic-,  lïi  Verrem  I,  W.  — (2t<)  Cic.,  de  off.  III,  20.  — (2il)  T.  II,  § 38Î),  I. 

(30)  C’esl  ce  que  professèrent  THU!N.isiis  {Sitv.  jurittpr,  antejtutin.  I,  7);  lïorrMA.v» 
{UUl.  jnr.  I,  p.  85*80),  mais  surtout  lln>Ecctus  {Hitt.jur.  J 08-72;  Antiquit,  II,  2i  ; 
Uiit.  edicti  I,  0,  5 18-30),  plus  tard  encore  Bol’ciiaI'I»  {Mêmoire$  de  l'Académie  dcê 
inacrifilionn  XLI,  p.  8^128)  cl  Beroi.^t-St-Phix  {Uiatoire  du  droit  romain  p.  01-08).  — 
Conlru  PoTUitn  {l*ra:f,  in  PandechiB  Juatin.  P.  I,  c.  3,  il"  4),  Bach  {flitt.  Jurispr.  rom. 
L.  2,  c.  2,  s.  3,  ^ ü-li)  cl  principuleiuent  lltco  {Lthrb.  der  6'nc/i.  des  R.  R.  178-179). 
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CHAPITRE  ni.  — DES  SÉNATUS-CONSULTES. 

^ 13.  Àvèiwmml  et  importance  des  sénntus-consiiltcs  de  droit  privé. 

I.  Le  sé'iiiit  av!iil-il  dés  la  répiiljliqiie  des  allribiiiions  légi.>^lalives 
en  matière  privée?  Déjà  à Rome  ce  poini  élait  conteslé,  comme 
nous  l'apprend  formellement  (îains(l)  : les  optimales  revendi<|uaient 
pour  le  sénat  le  pouvoir  législatif  en  matière  de  droit  privé,  (atidis 
que  les  popiilares  se  refusaient  à le  lui  reeonnaiire(ï*) ; les  ailleurs 
modernes  qui  s’oeeupent  de  noire  ipiestion,  en  prenanl  parti  pour 
le  sénat  ou  contre  lui,  perdent  presque  tous  de  vue  celle  eircon- 
staneeO’).  \ notre  avis,  le  débat  pulili(|uc  dont  il  s'agit  ne  fut  pas  vidé 
au  temps  de  la  républi(|iie  et  le  droit  du  sénat  de  porter  des  dis- 
positions en  matière  privée  ne  fut  délinitivement  établi  que  sous 
l’empire  (*>. 

A)  Que  la  question  demeura  douteuse  pendant  tonte  la  durée  de 
la  république,  c'est  ce  ipii  résulte  virlnellement  de  l’observation  de 
Gains  que,  de  son  temps,  la  (picstion  était  iranebéc,  après  avoir  été 
débattue  (senains  vonsnltnm  ler/is  vieem  ol/linel,  (/namvis  fuerit 
(piœsitiim)  : Gains  n’aurait  pas  songé  à rappeler  un  débat  clos  dqiuis 
deux  siècles,  d’autant  moins  qu’il  s’agissait  uniquement  pour  le 
jurisconsulte  de  constater  qu’à  son  époque  les  sénalus-consniies 
avaient  force  de  loi.  Mais  rions  invoquerons  surtout  l’argument  sui- 
vant. Il  est  certain  iiue,  dans  les  premiers  temps  de  la  républii|ue,  le 
pouvoir  legislatif  en  matière  de  droit  privé  appartenait  exclusivement 


(!)  Giirs,  I,  Cf.  L.  y,  D.  dr  hg.  I,  5.  — (2)  Cic.,  de  oral.  I,  ; tle  leg.  III,  5,  12. 

(3)  Elle  esl  relevée  par  IVchta,  /nstitut.  I,  J 73,  p.  2yi-2yy.  — Cf.  Getch, 

des  R.  P.  R.  I,  S !>•  7377. 

(4)  En  ce  seii.«î  Zaciiari.s,  Gesch.  des  tt.  R.  p.  98.  — Hai'buld,  Itutilut.  J.  R.  P.  //.  i). 
finenmenta  I,  J 202.  — Zimmkr.x,  Gesch.  des  R.  P.  R.  I,  J 21-2T2.  — ScHwim:,  Rom. 
Hedilgrsvh.  J 3!  el  lOo.  — Pvciita,  huttiiul.  I,  J 73.  — \V.»Litn,  Gesch.  des  R.  R.  II, 
11“  40H,  note  30  \ Cf.  I,  n"  108,  note  17.  — Contra  Hlcu,  tehrb.  der  Gesch.  des  R.  H. 
5 174-173. — .MAciiiLDtv,  Lehrb.  I,  ^28.  — InstHutcs}^^  12,  2®.  — 

Cours  de  Ü.  H.  I,  ^ 41. 
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au  peuple  romain  ; la  prérogative  de  ce  dernier  aurait  été  illusoire, 
si,  à côté  de  lui,  il  avait  existé,  une  autre  autorité  investie  du  même 
droit  et  libre  de  l’exercer  sans  son  concours  : aussi  le  pouvoir  légis- 
latif du  sénat  aux  premiers  siècles  de  la  républi(|ue  n'a-l-il  laissé 
absolument  aucune  trace  dans  l'bistoirc  du  droit  romain  et  nul  écri- 
vain de  l'antiquité  ne  lui  assigne  une  date  aussi  reculée.  Si  donc  le 
sénat  a été  en  possession  du  pouvoir  législatif  sous  la  république, 
il  a dû  le  conquérir  à la  suite  d'une  concession  spéciale  ou  par 
l'ciïet  de  l’usage.  Il  est  incontestable  (|ue  l’autorité  de  l’usage  fait 
défaut  au  sénat  pour  la  période  républicaine,  puisque  c'est  à peine 
si  trois  ou  quatre  sénatiis-eonsultes  relatifs  à des  objets  d’intérét 
privé  appartiennent  à cette  période;  encore  les  trois  dont  la  date 
est  certaine  se  rattaciient-ils  plus  ou  moins  au  droit  public;  ils  tou- 
chent à l’esclavage,  base  de  la  société  antitpiof^);  certes  il  n’y  a pas 
lit  de  <|iioi  fonder  un  usage.  D’un  autre  côté,  on  chercherait  en  vain 
dans  l’histoire  romaine  la  preuve  d’une  délégation  expresse  du  pou- 
voir législatif  au  profit  du  sénat.  Sans  doute  Pomponiusf®),  copié  par 
Justinien  (7),  raconte  (|ue  les  sénatus-consultes  furent  assimilés  aux 
lois  à l’époque  où  le  peuple  devint  tellement  nombreux  que  sa  réu- 
nion en  comices  commença  à présenter  des  dillicultés;  mais  cette 
explication  banale  et  invraisemblable,  qui  ne  cite  aucun  acte  précis 
et  dont  aucun  historien  ne  dit  mot,  ne  mérite  d’après  nous  nul 
crédit.  Encore  moins  faut-il  se  laisser  déterminer  par  la  relation 
de  Théophile,  qui,  dans  sa  paraphrase  sur  les  Institutes  de  Justinien, 
représente  la  loi  Uortensia  de  l’année  4G8  de  Home  comme  une 
sorte  de  compromis  entre  les  deux  ordres  de  l’État  : les  plébéiens, 
ayant  obtenu  (|ue  les  plébiscites  fussent  dispensés  de  l’homologation 
du  sénat,  auraient  par  réciprocité  reconnu  force  obligatoire  aux 
sénatus-eonsultesf®);  c’est  là  encore  une  assertion  invraisemblable. 


(5)  I»  A.  U.  S«8  (Tite-Livb,  XXXIX,  19).  - 2»  A.  U.  B77  (Titi-Livs,  XLI,  9).  — 
3»  VII*  siècle  (L.  25,  pr.,  D.  de  liber,  cauta  iO,  12  ; L.  3,  D.  quib.  ad  Ubert.  proclam. 
non  tic.  40,  13).  — 4“  VII*  ou  VIII*  siècle  (L.  1,  L.  3,  L.  5,  § I,  D.  de  tuufr.  ear.  t'er, 
qua:  t«»t4  eojuuoi.  v.  min.  7,  S). 

(6)  L.  2,  5 9,  D.  h.  t.  — (7)  § 5,  /.  de  jure  natur.  gent.  et  civ.  I,  2. 

(H)  Théophile  eod. 
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qu'aucun  liisloricn  ne  vient  corroborer;  c’est  un  commentaire  du 
témoignage  prementionné  de  Pom|)onius  de  l'invctition  du  juriscon- 
sulte byzantin.  Enfin,  si  Cicéron  range  les  sénaïus-consultes  parmi 
les  sources  du  droit  privé,  il  ne  fait  que  réclamer  pour  son  corps 
une  prérogative  que  ce  dernier  eberebait  à usurper  <**). 

B)  Cc|)cndant,  déjà  sous  la  république,  nous  découvrons  le  germe 
du  pouvoir  législatif  du  sénat.  Pour  ne  point  parler  de  l'bomologa- 
tion  subséquente  que,  jus(|u'à  la  loi  Horlensia,  le  sénat  fut  appelé 
ù donner  aux  plébi.seitcs (K'),  l'usage  lout-à-fait  général  dans  l’an- 
cienne Borne  était  que  le  magistrat  (|iii  voulait  [)roposer  une  loi  aux 
comices  consultait  le  sénat ('•),  par  la  rai.son  que  celui-ci  disposait 
de  moyens  pleinement  suffisants  pour  empéeber  l’exécution  d’une 
loi  qui  lui  était  désagréable (12);  le  sénat,  s’il  approuvait  le  projet, 
décidait  « ul  de  ca  re  ad  po/mlum  ferrelur  » et  il  était  exceptionnel 
que  les  comices  n’acccptasscnt  point  la  proposition  ainsi  revêtue  de 
l’autorité  du  sénat.  Dès  lors  il  n’est  pas  étonnant  qu’à  la  longue  on 
finit  par  considérer  l’avis  du  sénat  comme  ayant  déjà  par  lui- 
même  et  sans  la  confirmation  des  comices  la  même  autorité  qu’une 
loi (13).  L’avènement  de  l’empire  favori.sa  singulièrement  cette  im- 
portante transformation;  car,  à raison  de  la  présentation  impé- 
riale, l’avis  du  sénat  était  maintenant  corroboré  par  l’autorité  du 
prince  investi  du  pouvoir  législatif  et  on  n’bésita  plus  à l’assimiler 
à une  loi  (•■*). 

II.  Il  rèsidlc  des  explications  qui  précèdent  que,  pendant  toute  la 
période  républicaine,  rinfluencc  du  sénat  sur  le  développement  du 
droit  privé  se  réduisit  à des  proportions  complètement  insignifiantes. 
Les  trois  sénatus-consultcs  que  nous  savons  certainement  appartenir 


(9)  Cic.,  Topica  S ; Cf.  de  leg.  Il,  6.  - (10)  Gau-s,  I,  3;  L.  2,  5 8,  D.  h.  I. 

(11)  Tite-Li?«,  XXXI,  7 ; Cic.,  de  leg.  III,  3j  Tache,  Ann.  XII,  il. 

(12)  Cic.,  pro  Coruelw  apud  Àêconium  (Orelli,  p.  G7  sq.)  ; dfi  leg.  II,  6;  RheL  ml 
Uey'ennium  I,  12. 

(I.*)  L.  2,  5 9,  D.  h.  t.  V*»  ijuidquid  comliiiiisael  oOtervnlntiury  cVst-à-dirc  élail  suivi 
de  fait. 

(U)  ZtmiEaiv,  Gesch.  det  R.  P.  R.  1,  S Insiitut.  1, 5 7Î>. 
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à cette  époque  présentent  une  très-faible  importance  : le  quatrième, 
qui,  d'après  une  conjecture,  aurait  la  même  date,  a seul  quelque 
valeur.  Mais  rimportancc  des  sénatus-consultes  fut  d'autant  plus 
capitale  sous  l'empire  : à partir  d'.Viigustc  jusqu'à  Seplime-Scvère  et 
Caracalla,  des  réformes  d'une  liante  portée  furent  opérées  par  des 
sénatus-consultes  dans  le  domaine  du  droit  privé,  surtout  dans  le 
droit  héréditaire  qui  subit  une  transformation  complète  à la  suite 
des  nombreuses  modilicalions  dont  il  devint  l'objet;  avec  les  empe- 
reurs indiqués  en  dernier  lieu  expire  en  fait  le  rôle  législatif  du  sénat. 
Il  faut  même  reconnaitre  qu'à  vrai  dire  les  sénatiis-eonsultes  dont 
il  s'agit  ne  sont  qu'une  émanation  de  la  toute-puissance  du  prince 
et  ne  eonstituent  que  des  formes  particulières  des  constitutions 
impériales,  auxquelles  ils  ouvrirent  la  voie.  En  effet,  le  prince  signi- 
fiait au  sénat  sa  volonté  souveraine,  soit  en  personne  par  la  voie  d'un 
discours  (oratio),  soit  par  l'organe  d'un  questeur  spécial  appelé  candi- 
dalus  principis,  qui  donnait  lecture  du  message  impérial  (epistola)W; 
le  sénat  adoptait  presque  toujours  la  proposition  sans  le  moindre 
ebangement , très-souvent  sans  aucune  discussion  et  même  par 
acclamation  (*•*);  la  sanction  du  sénat  ne  constituait  donc  qu’une 
pure  fornialité  et  les  Romains  s'y  trompaient  si  peu  qu'ils  qualifient 
beaucoup  de  ces  sénatus-consultes,  principalement  les  derniers  en 
date,  non  pas  de  sénatus-consultes,  mais  d'orati'one«  ou  d'epislolœ 
principis Voici  un  tableau  des  sénatus-consultes  les  plus  impor- 
tants pour  le  droit  privé,  avec  l'indication  de  leur  objet  : 

1“  Théorie  des  personnes.  Sénatus-eonsulte  de  Septime-Sévère 
subordonnant  à un  décret  préalable  du  magistrat  l'aliénation  des 
biens  ruraux  des  per.soniu^s  placées  sous  tutelle  ou  sous  curatellcfl^). 

2”  Théorie  des  droits  réels.  Sénatus-eonsulte  introductif  du  quasi- 
usufruit  de  choses  consomptiblcs  et  de  créances  fl®). 

5°  Théorie  des  droits  de  créances.  Sénatus-eonsulte  V’elléien  défen- 


(13)  Sl'étoxs,  84)  ü;  Tacite,  v4hh.  XVI,  27 J Dios  Gassius,  LIV,  2S; 

LX,  2 ; L.  un.,  § 2 et  4,  D.  dr  o(f.  qxêœst.  I,  13. 

(16)  Plitie,  Epiâl.  IV,  9 ; Capitoux,  Macrin  6. 

(17)  Voyez  ci-dessous  les  notes  18,21  et  22.  — (18)  T.  1, 5 !Î3, 1,  A.  — (19)  T.  I,  § 149. 
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datU  les  intercessions  des  femmesl^O),  sênatns-consullc  dWdiicn 
accordant  aux  colidéjnsseiirs  le  béncliee  de  division  (21). 

4"  Théorie  des  droils  personnels.  Sénatns-considle  de  Septime- 
Sévère  et  de  Cnraealla  autorisant  jns(|ua  un  certain  point  les 
donations  entre  épon\(22)j  sénatns-cunsnitc  Macédonien  annulant  les 
prêts  d'argent  faits  à des  (ils  de  famille (23). 

b"  Théorie  des  droits  à raiisc  de  mort.  Sénntus-consultes  Claudien 
sur  un  cas  de  succession  à titre  universel  (2(),  Orpliitien  appelant  les 
enfants  à la  succession  légitime  de  leur  mére(2î>),  Tertullien  sur  la 
succession  réciprocpie  de  la  mère  à ses  enfants(2t>),  Lihonien  prohi- 
bant les  libéralités  au  profit  <lc  la  personne  (|ui  écrit  un  testament 
sous  la  dictée  du  disposant  (27),  Juventicn  (?)  sur  la  pétition  d'héré- 
dité (2*<),  .Néronien  tempérant  la  rigueur  de  la  forme  des  legs (20),  Tré- 
bellien  sur  les  lidéieommis  universels  (30)  et  Pégasien  relatif  au 
meme  objet  (31)  ainsi  (|n'à  l'extension  de  la  loi  Falcidie  aux  (idéi- 
commis  de  tontes  espèces  (>2). 


CHAPITRE  IV.  — DES  CONSTITUTIONS  IMPÉRIALES. 

VON  Lôim.  L-cberêicht  der  daà  Privafrtfht  betrefft^den  CoMtUutiown  der  rutniichen 
Kai»er  l'on  Comtantin  l Oin  auf  T/ieodos  II  und  yaientinian  lit.  — von  Theodo*  U 
und  y^aUnlinian  III  bitt  auf  Jusiiman.  Wctzlar,  1811-1812,  11. 

§ 14.  Influence  ejcnérnle  des  constitutions  impériales. 

L'indncnce  des  constitutions  impériales  commence  avec  le  régne 
mémo  d'.Vuguste  et  dés  le  principe  elles  forment  une  source  capi- 
tale du  droit  privé;  cependant  leur  action  ne  devient  décisive  et 
prépondérante  qu'à  partir  de  Dioclétien.  Leur  histoire  comprend 
ainsi  deux  grandes  phases  : 

1"  Pendant  la  période  anté-dioclétienne  deux  causes  principales 

(20)  T.  I,  S 178,  III.  — (21)  T.  I,  S 179,  III,  H,  2«.  — (22)  T.  II,  ^ 292,  I,  D. 

(25)  T.  II,  S 312,  I.  - (2i)  T.  II,  5 515,  III,  I".  — (25)  T.  Il,  § 525,  I. 

(2B)  T.  II,  S 325,  II,  A,  1».  - (27)  T.  Il,  5 5.50,  III,  A,  ô»,  a.  — (28)  T.  II,  S 5i<,  I,  C. 
(29)  T.  II,  5 5i9,  II,  l“.  — (.50)  T.  II,  j .570, 1,  R,  I".  — (31)  T.  Il,  § 370, 1,  B,  2». 
(32)  T.  II,  S 303,  I,  D,  3». 
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coniribiièrciit  ii  roslreiiulrc  I.i  ()orlée  des  constitutions  impériales.  En 
premier  lieu,  les  princes  hésitent  encore  à s'arroger  ouvertement  le 
pouvoir  législatif  ; autant  <|ue  possible  ils  s’cITorccnt  de  conserver 
les  apparences  de  l’ancienne  république  et  ménagent  sous  tous  les 
rapports  les  institutions  du  régime  antérieur.  Aussi  les  édits  sont-ils 
relativement  très-rares  avant  Dioclétien  : ils  sont  complètement 
dominés  par  les  décrets  et  les  reserits  ; or  ceux-ci,  conformement 
à l'idée  que  nous  cti  avons  donnée(*),  sont  moins  des  lois  que  des 
décisions  interprétatives  ; ils  se  bornent  à fixer  le  droit  antérieur 
sans  y apitortcr  des  dérogations  directes  et  l’on  comprend  dès  lors 
le  caractère  secondaire  de  Icitr  action.  En  second  lieu,  la  portée  des 
constitutions  impériales  se  trouve  limitée  pendant  cette  période  par 
la  coexistence  d’autres  sources  importantes  du  droit  privé  : les  lois 
et  les  sénatus-cotisultes  agissent  encore  puissamment  jtis(|ii’au  règne 
de  Septime-Sévère  sur  le  dévclojqjenicnt  des  institutions  juridi- 
ques ; mais  surtout  la  science  du  tlroit  brille  précisément  à notre 
épo«|ue  de  son  phts  bel  éclat  et  ce  n’est  (pi’avec  (lordien  qu’elle 
tombe  dans  le  même  néant  que  les  lois,  les  sénatus-consultes  et 
le  droit  honoraire,  ^onohstant  ces  entraves,  les  princes  ne  prennent 
pas  moins  dès  maintenant  itne  part  capitale  aux  progrès  de  la  légis- 
lation romaine.  Nous  l’avons  déjà  dit,  les  lois  et  sénatus-consultes 
de  cette  période  reviennent  bien  plus  aux  empereurs  (|u'aux  comices 
ou  au  sénat;  ce  furent  les  em|)creurs  (|ui  les  provoquèrent  et  les 
imposèrent  à des  corps  asservis  acceptant  aveuglément  leurs  propo- 
sitions. Auguste  et  Tibère,  les  plus  scrupuleux  de  tous  les  empereurs 
à iléguiscr  leur  autorité  .souveraine,  s’adressent  de  préférence  au 
Itciiplc  potir  faire  sanctionner  leurs  réformes  du  droit  privé.  A partir 
de  Claude  jusqu'à  Septime-Sévère  et  Caracalla,  bien  (luc  le  peuple 
vole  encore  quelques  rares  dispositions  législatives  et  que  de  son 
cété  le  sénat  eût  déjà  été  appelé  antérieurement  à en  sanctionner 
plusieurs,  c’est  par  la  voie  des  sénatus-consultes  que  les  princes 
agissent  dans  la  plupart  des  cas  ; le  sénat  remplace  dorénavant  le 
peuple.  Enfin,  les  sénatus-consultes  ciix-mèmcs  deviennent  de  plus 


(I)  ^ 3,  I,  C,  3“. 
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en  plus  des  formalilés  desiinécs  ù convenir  en  lois  les  projets  impé- 
riaux; ils  dégénèrent  de  fait  en  simples  oralioni’s  tel  ppistolw  prin- 
cipis,  jusqu'à  ce  que  les  sueees.seurs  de  Septime-Sévére  et  de  Caracalla 
SC  dispensent  de  la  sanction  nominale  du  sénat.  Eiïeelivemcnl  c’e.st 
vers  cette  époque  que  les  constitutions  impériales  apparaissent  pour 
la  première  fois  en  nombre  considérable.  Tandis  (jue  les  prédéces- 
seurs d’Adrien  ne  fournis.sent  aucune  loi  au  code  de  Justinien  et 
qu’Adrien  lui-méme  et  Antonin  le  Pieux  n’en  produisent  qu’une 
dizaine  pour  cette  compilation,  nous  en  trouvons  38.^  de  Marc- 
Aurèle  à Septime-Sévére  (exclusivement),  4.'5G  de  Septime-Sévére 
à .Alexandre  Sévère,  de  ce  dernier  empereur  seul  ju.s(|u’à  A47, 
enfin  500  des  successeurs  d’.AIexandrc  Sévère  jusqu’à  Dioclétien. 
Ces  chilTrcs  attestent  hautement  rinfiucnce  considérable  qu’exer- 
çaient déjà  avant  Dioclétien  les  constitutions  impériales. 

2”  Sous  Dioclétien,  elles  prennent  toutefois  un  essor  beaucoup 
plus  prononcé.  Désormais  l’absolutisme  jteut  s’étaler  sans  danger  à 
Rome  ; car  l’empereur  a fini  par  absorber  en  sa  personne  tous  les 
pouvoirs  de  l’Etat  et  les  diverses  autres  sources  du  droit  privé, 
lois,  sénatus-consultcs,  édits  des  magistrats,  science  juridique,  sont 
parfaitement  annibilées;  l’autorité  impériale  domine  souverainement 
les  anciennes  institutions  politicpics  de  la  cité  de  Rnmtilus  et  son 
antique  droit  privé.  Il  est  laissé  maintenant  une  libre  carrière  au 
pouvoir  législatif  du  prince  : celui-ci  abandonne  la  voie  des  timides 
décrets  et  rescrits  pour  celle  des  édits,  (pii,  à leur  tour,  dominent 
ceux-là  et  servent  à réformer  tout  le  système  de  l’ancien  droit  civil. 
Les  princes  continuent  ainsi  l’œuvre  du  préteur;  armés  d’un  pou- 
voir certainement  plus  que  suflisanl  pour  arriver  à leurs  fins,  ils 
eussent  pu  transformer  radicalement  le  droit  romain,  ce  que  le  pré- 
teur avait  été  impuissant  à faire.  Dans  la  théorie  des  obligations, 
assimiler  les  contrats  et  les  pactes,  les  contrats  de  bonne  foi  et  les 
contrats  de  droit  strict;  dans  celle  des  droits  personnels,  restreindre 
dans  de  justes  limites  la  puissance  paternelle  ; dans  celle  du  droit 
héréditaire,  opérer  à la  fois  la  fusion  des  institutions  d’héritier  et  des 
legs,  des  testaments  et  des  codicilles,  de  l’hérédité  civile  et  de  la  bono- 
rum  possessio,  rendre  compatibles  la  succession  testamentaire  et  la 
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succession  ab  intestat,  voilà  des  reformes  qui,  avec  bien  d'autres, 
s'imposaietil  à la  raison.  Mais  il  ne  fallait  point  les  attendre  d'un 
siècle  dépourvu  de  tout  esprit  juridique  et  de  législateurs  ineapables 
de  vues  d'ensemble;  l'on  trouva  plus  commode  de  porter  une  série 
presque  innombrable  de  dispositions  spéciales.  Sous  ce  rapport  l'acti- 
vité de  Dioclétien  et  de  scs  successeurs  fut  réellement.prodigicusc  : 
le  code  de  Justinien  ne  compte  pas  moins  de  \‘ii7  constitutions  de 
Dioclétien  et  de  son  collègue  .Maximicn , 290  de  la  famille  de 
Constantin,  480  depuis  Julien  jusqu'à  la  scission  définitive  de  l'état 
romain  à la  mort  de  Théodosc  le  Grand,  784  des  successeurs  de 
Tliéodosc  dans  les  deux  empires  jusqu'à  Justinien  et  celui-ci  seul 
porte  encore,  en  y comprenant  scs  .Novelles,  environ  ÎSOO  dispositions 
législatives(2).  — Arrêtons-nous  un  instant  au  nom  de  Justinien,  dont 
celui  du  fameux  Tribonien  est  inséparable.  Sur  l'un  et  l'autre  on  a 
porté  les  jugements  les  plus  opposés.  .Nous  n'avons  à les  apprécier  ici 
que  comme  législateurs  et  surtout  nous  pouvons  baisser  de  coté  leur 
vie  privée,  qui  n'a  rien  de  commun  avec  le  droit  romain,  bien  qu'on 
ait  l'habitude  de  l'y  mêler  sans  cesse.  En  considérant  Justinien  à ce 
point  de  vue  spécial  de  la  législation  romaine,  tout  esprit  impartial, 
sans  approuver  nullement  toutes  les  constitutions  de  ce  prince,  lui 
décernera  un  sincère  tribut  d'éloges  et  applaudira  à la  large  et  salu- 
taire influence  que  son  règne  exerça  sur  le  droit  romain.  Ce  fut 
lui  qui,  tout  en  maintenant  intact  le  caractère  primitif  de  ce  droit, 
le  débarrassa  de  ses  particularités  surannées  pour  lui  donner  ees  for- 
mes pratiques  qui,  l'appropriant  à tous  les  temps  et  à tous  les  lieux, 
assurèrent  sa  réception  générale  en  Europe.  Ce  qui  distingue  en  elTct 
Justinien  c'est  un  esprit  essentiellement  pratique,  bien  que  peu  ju- 
ridique. Il  ne  manquait  pas  d'une  certaine  culture  scientifique  et 
n'était  nullement  étranger  au  droit  qu’il  avait  peut-être  étudié  dans  sa 
jeunesse  à l’école  de  Constantinople  ; si  cependant  l’on  a soutenu  (|u’il 
ne  savait  ni  lire  ni  écrire,  cette  assertion  n’a  que  l’inconvénient  de 
reposer  sur  un  témoignage  P)  qui  s'applique  à Justin  I et  non  pas  à 


(2)  ScHwippE,  Rôm.  Rnhhÿesch . ^ 57-39*.  — vo.s  Lüii»  cité  en  li'lc  Je  ce  pariigroiilic. 

(3)  Sl’IDAS,  V»  àjuxiriTOt. 
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son  neveu  Justinien.  Mais  bien  supérieur  à son  maître  était  Tribo- 
nicn,  au  eoncours  duquel  Justinien  fut  principalement  redevable  de 
l’importance  de  son  régne  au  point  de  vue  de  riiistoirc  de  la  légi.slation 
romaine;  aussi  a-t-on  fait  observer  qu’à  partir  de  la  mort  deTribonicn, 
arrivée  en  l’année  .'U.’i,  l’activité  législative  de  Justinien  se  réduisit  à 
des  proportions  insignifiantes,  de  sorte  qu’au  point  de  vue  du  droit 
romain  il  y a lieu  de  regretter  ce  décès  prématuré.  (]et  homme  remar- 
quable réunissait  en  sa  personne  toutes  les  connaissances  de  son  siéelc 
et  à cette  culture  extraordinaire  il  Joignait  une  activité  cl  une  habileté 
non  moins  surprenantes.  On  a le  droit  de  s’étonner  sans  forfanterie, 
avec  un  auteur  moderne (*),  qu’une  époque  aussi  affaissée  ail  été 
capable  de  produire  autant  : e’esl  comme  si,  à la  fin  d’une  carrière 
laborieuse,  l’antique  vigueur  romaine  se  fut  réveillée  encore  un 
instant  pour  s’éteindre  ensuite  à jamais.  On  reproche,  il  est  vrai,  à 
Justinien  et  surtout  à Trihonien  le  trafic  qu’ils  auraient  fait  des 
lois(S),  comme  aussi  l’influcnee  que  Théodora  aurait  exercée  en  matière 
de  législation  sur  son  impérial  épouxfC).  Effectivement  Justinien  porta 
beaucoup  de  dispositions  favorables  aux  femmes  : il  leur  accorda  les 
mêmes  droits  héréditaires  qu’aux  hommes  et  assimila  en  outre  les 
parents  par  des  femmes  (cognats)  aux  parents  issus  de  mâles  (agnat.s); 
il  obligea  le  mari  à faire  correspondre  à la  dot  de  la  femme  une 
donation  équivalente  et  garantit  les  droits  de  la  femme  du  chef  de 
sa  dot  en  généralisant  la  prohibition  d’aliéner  les  immeubles  dotaux 
et  en  lui  accordant,  en  sûreté  de  la  restitution  de  sa  dot,  une  hypo- 
thèque légale,  voire  même  un  privilège,  sur  tous  les  hiens  du  mari  ; 
enfin  nous  pourrions  encore  citer  ici  la  levée  des  cmpèehcmenls  de 
mariage  entre  certaines  personnes.  Pour  notre  part  nous  ne  voyons 
pas  que,  si  Théodora  fut  l’instigatrice  de  ces  mesures,  l’on  doive 
blâmer  Justinien  d’avoir  subi  son  influence.  Quant  au  reproche 
de  vénalité,  il  n’est  point  établi  par  des  preuves  positives  : un  seul 
auteur  passablement  suspect  l’articule  (7)  et  tous  ses  successeurs  se 


(4)  ScnwK?PCf  liôm.  Recht$ge$ch.  § 108,  p.  218. 

(5)  Ptocors,  Anecd.  XIII,  14,  28  et  BcU.  Pertic.  I,  24.  — (6)  Nov.  8,  c.  1. 
(7)  Pbocope,  I.  c.  à la  note  8. 
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sont  bornés  à reproduire  son  allégation W ; mais  ecllc-ci  fût-elle 
véridique,  la  vénalité  de  Justinien  et  de  Tribonien,  quelque  odieuse 
quelle  soit,  est  si  peu  capable  de  détruire  leur  mérite  législatif  que 
l’étude  du  droit  de  Justinien  ne  nous  la  fait  pas  même  ressentir!®). 

§ 15.  Action  spéciale  du  christianisme. 

OK  MEYSiitiLG.  De  chrûlianœ  refigionis  vi  et  effectu  in  jut  civile.  Gœttiiigcn,  I8l28. 
TftOPLO.^c.  De  t*iulîuence  du  chrUtianieme  $ur  te  droit  civil  dee  Romains.  Paris,  1843 

{Mémoires  de  t’Académie  dessdences  momies  et  liolUtques,  IV).  Récdité  en  I8î)îi. 

Quelle  a été  la  part  du  eliristianismc  dans  les  réformes  subies  par 
le  droit  romain  sous  le  bas-empire  ? Que  l'esprit  elirétien,  avee  ses 
principes  nouveaux  d'égalité  et  de  justice  inconnus  au  paganisme, 
ait  dû  exercer  une  certaine  influence  sur  le  droit  privé  romain,  c'est 
ce  que  personne  ne  songera  raisonnablement  à révoquer  eu  doute. 
■Mais,  autre  chose  est  de  savoir  si  l'action  du  christianisme  fut  aussi 
décisive  et  aussi  puissante  que  le  prétendent  eertains  auteurs.  Dans 
notre  o|>inion,  elle  fut  fort  peu  énergique  et  ne  répondit  que  très- 
faiblement  à ec  que  l’on  devait  en  attendre;  l’esprit  du  christianisme 
pénétra  si  peu  dans  la  législation  romaine  qu’il  n’y  mérite  aucune 
mention  spéciale.  De  deux  choses  rune  : ou  bien  les  empereurs 
chrétiens  ne  lirent  rien,  ou  bien  ils  se  bornèrent  a marcher  dans  la 
voie  de  leurs  prédécesseurs,  en  développant  des  réformes  déjà  entre- 
prises par  ces  derniers,  de  sorte  que  sans  eux  le  même  progrès  se 
fût  réalisé;  voilà  ce  (|ui  résulte,  comme  thèse  générale,  de  l’histoire 
des  institutions  privées  du  monde  romain  à cette  époque,  lors(|u’on 
étudie  cette  histoire  avec  le  soin  et  l’impartialité  nécessaires;  après 
avoir  fait  l’étude  dont  il  s’agit  dans  les  conditions  voulues,  un  demeure 
convaincu  qu’il  reste  un  nombre  bien  limité  de  réformes  qu'on  puisse 


(8)  Si'iDA»,  vK  É/Kimr«t  — Encmis,  //.  E.  4,  30.  — II>a)ie.iuroiL,  I,  I,  ^ 10 

(Dacu,  Opusc.  p.  45  sq.).  — Attaluta  {Leunctavius  11,  ]>.  2 ) 

(9)  En  ce  sens  de  S-inc^fT,  Gesch.  des  R.  R.  im  MUlelnlter  I,  j>.  12.  — Sciiweppe,  Rôm. 
Rechtsgesch . ^ 108,  p.  218.  — Oetom.n,  Instilutes  II,  p.  J-8.  — Nami’e,  Institutes  I,  § 24 
note  4.  — Contra  Ilico,  Lehrb.  der  Gesch.  des  R.  R.  ^ 580.  — Tuiial't,  Civil.  Abhandl. 
n*>  13.  — Cf.  PcciiTA,  Institut.  I,  ^ 158  et  Demamobat,  Cours  élém.  de  D.  R.  I,  p.  115. 
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faire  rcmonlcr  au  cliristianisme.  Encore  ecllc  part  de.»  empereurs 
clirétiens  dans  le  développomcnl  du  droit  romain  est-elle  neutralisée 
par  des  incapacités  de  toute  nature,  aussi  cruelles  qu'absurdes,  édictées 
contre  les  non-orthodoxes,  qui  furent  placés  en  (|uelquc  sorte  hors 
de  la  loi.  Voici  un  aperçu  rapide  de  riniluence  du  christianisme  : 

I.  Théorie  des  droits  réels.  Ici  il  ne  revient  absolument  rien  aux 
empereurs  chrétiens.  On  ne  peut  songer  à leur  attribuer  la  réforme 
de  rancienne  propriété  civile  ou  quirilairc  et  son  remplacement  par 
la  propriété  naturelle,  puiscpic  cette  importante  transformation,  déjà 
pleinement  commencée  au  temps  de  Cicéron,  c’est-à-dire  quatre  siècles 
environ  avant  Constantin,  était  consommée  de  fait  à ravénement  de 
ce  prince  ou  dans  tous  les  cas  sc  pré.scntait  comme  une  conséquence 
forcée  de  l'édit  prétorien  (•). 

II.  Théorie  des  droits  de  eréwtces.^ous  y faisons  la  même  consta- 
tation que  dans  la  théorie  précé<lcnte  ; pas  de  traces  d'une  influence 
ehrétienne.  Sans  doute  sous  le  has-empire  les  conventions  devien- 
nent plus  libres;  on  tend  à les  alîranehir  de  toute  formalité,  en 
attachant  force  obligatoire  au  seul  concours  de  volonté  un  à la  simple 
remise  de  la  chose  faisant  l'objet  du  contrat  ; on  s’efforce  encore 
d’absorber  les  contrats  de  droit  strict  dans  les  contrats  de  bonne  foi. 
Mais,  outre  que  ces  deux  réformes  demeurent  inachevées,  alors  qu'il 
eût  suffi  de  quelques  lignes  pour  les  réaliser  d’une  façon  complète,  il 
eonvient  d’observer  que  sous  ce  rapport  il  y eut  des  progrès  plus  sensi- 
bles avant  la  période  cunstantinienne  que  dans  le  cours  do  celle-ci  (2). 

III.  Théorie  des  actions.  Des  innovations  importantes  furent  appftr- 
tées  par  les  empereurs  chrétiens  à plusieurs  parties  de  la  procédure. 
Chaque  ville  de  province  obtient  des  juges  locaux  dans  la  personne  de 
ses  défenseurs (5),  la  citation  du  défendeur  en  justice  est  simplifiée^, 
les  principes  sur  la  plus  petitio  perdent  de  leur  sévérité  (S),  la  litis 


(I)  T.  I,  S 95.  — (2)  T.  I,  S 172,  II,  22.j  et  22t  — (3)  T.  II,  J 388,  II,  3». 
(<)  T.  II,  S 397, 1,  A,  i».  — (5)  T.  II,  5 <00,  II,  A,  2". 
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contcstatio  produit  des  effets  moins  rigoureux  (6),  la  contrainte  par 
corps  acquiert  un  caractère  public  (7)  et  le  principe  de  la  prescription 
des  actions  est  proclame  d'une  manière  générale  W.  Mais  plusieurs 
de  ces  réformes  et  spécialement  celles  relatives  à la  comparution  du 
défendeur,  à la  contrainte  par  corps  ainsi  qu’à  la  prescription  extinc- 
tive sont  le  résultat  d’une  tendance  qui  était  déjà  parfaitement  pro- 
noncée avant  Constantin,  cl  si  les  autres  sont  dues  exclusivement 
aux  empereurs  chrétiens,  les  innovations  de  leurs  prédécesseurs  les 
valent  à tous  égards  : contentons-nous  de  citer  l’inauguration  de  la 
procédure  à une  instance  sous  Dioclétien  (®),  la  liberté  de  la  repré- 
sentation en  justice  (I0)j  l’introduction  de  plusieurs  degrés  d’instance 
ou  de  l’appel (••),  l’exécution  sur  les  biens  du  condamné  cl  la  con- 
damnation appliquée  directement  à l’objet  réclamé ('2). 

IV.  Théorie  des  droits  à cause  de  mort.  Ici  encore  on  eberebe 
vainement  une  réforme  appartenant  en  propre  au  ebrislianisme. 
Dira-l-on  que  l’assimilation  capitale  des  cognats  aux  agnats  au  point 
de  vue  de  la  succession  légitime  se  trouve  dans  ce  cas?  C’est  oublier 
que  le  préteur  avait  frayé  la  voie  aux  empereurs  ebrétiens  quatre  à 
cin(|  siècles  auparavant;  c’est  perdre  de  vue  ce  qu’.\drien  et  Marc- 
Aurélc  avaient  fait  eux-mémes  au  prolit  de  la  mère  vis-à-vis  de  scs 
enfants  et  réciproquement  ; c’est  ne  pas  songer  que  la  notion 
arbitraire  de  l'agnation  devait  tomber  dés  que  l’attention  du  légis- 
lateur voulait  se  lixer  un  instant  sur  elle  (l-î).  — fnvoquera-t-on 
la  fusion  de  tous  les  legs  entre  eux  et  des  legs  avec  les  fidéicommis  ? 
Mais  les  fidéicommis  reconnus  déjà  sous  Auguste  devaient  fatale- 
ment dicter  la  loi  aux  legs  et  ab.sorbcr  ces  derniers  : lorsqu’une  insti- 
tulikn  libre  s’est  placée  en  face  d’une  autre  plus  sévère,  il  n’est  pas 
diflicile  de  prédire  laquelle  l'emportera  ; le  développement  naturel 
des  legs  et  dés  fidéicommis  était  donc  destiné  à amener  leur  assimi- 
lation dans  un  temps  plus  ou  moins  prochain  cl  il  y a lieu  de 
s’étonner  qu’il  ait  fallu  attendre  à cet  effet  le  régne  de  Justinien  (<<). 


(6)  T.  tt,  5 «e,  It.  — (7)  T.  It,  § <08,  I,  C.  2».  — (8)  T.  It,  § 379,  I. 

(9)  T.  tt,  ^ 388,  I,  R.  — (10)  T.  tl,  J 398,  I,  A.  — (II)  T.  II,  5 389,  II. 

(12)  T.  Il,  S <08,  II,  lit,  IV.  - (13)  T.  II,  S 322-32<.  - (K)  T.  Il,  S ,30-350. 
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V.  Théorie  (les  personnes  et  des  droits  personnels.  Celle  tliéorie 
forme  le  siège  principal  ilc  la  queslioii  de  rinlluence  de  l'église 
romaine,  puisipie  c’est  nalnrellement  la  condilion  des  personnes 
que  cette  église  était  appelée  à modilier  ; on  était  donc  en  droit  d'at- 
tendre ici  des  réformes  iléeisives.  Kilos  forent  an  contraire  d’onc 
portée  très-faible  ; |)oor  le  prouver,  examinons  siicecssivement  la 
condilion  des  esclaves,  des  femmes  et  îles  enfants  sous  puissance, 
ainsi  que  la  théorie  du  mariage,  ce  qui  épuisera  la  matière. 

A)  Quant  aux  esclaves,  nous  ne  reprocherons  pas  aux  empereurs 
chrétiens  d'avoir  maintenu  l'esclavage , comme  le  font  (|iiclques 
auteurs (IS);  une  réforme  aussi  radicale  n’élail  guère  possible  à cette 
époque,  elle  eut  rencontré  une  (qiposilion  insurmontable.  Mais  la 
condition  des  esclaves  ne  fut  pas  non  plus  sensiblement  améliorée 
par  Constantin  et  .ses  successeurs,  à tel  point  (pie  le  paganisme  y 
apporta  des  adoucissements  plus  importants.  C'est  une  lui  de  Sylla, 
la  loi  Corneliit  de  sicnriis  de  l'an  <’(73,  ipii  punit  l'homicide  volon- 
taire commis  par  un  niaitre  sur  son  esclave  à l'instar  du  meurtre  de 
l'esclave  d'autrui  (■<*)  ; plus  tard  Adrien  enleva  complètement  aux 
maitros  le  droit  de  vie  et  de  mort  sur  leurs  esclaves,  en  accordant 
aux  tribunaux  le  droit  exclusif  déjuger  ces  derniers  (•').  Ce  fut 
encore  une  loi  Petronia  des  premiers  temps  de  l’empire,  probable- 
ment du  règne  d'.Auguste , qui,  avec  des  sénaïus-consulles  complé- 
mentaires, défendit  de  livrer  un  esclave  aux  hèles  sans  un  jugement 
préalable  (1^).  (daude  rendit  libre  l’esclave  abandonné  par  son  maiire 
pour  cause  de  maladie  ou  de  vieillesse  et  punit  l'homicide  d'un  tel 
esclave  comme  celui  d'un  bomnie  librcl’**).  Citons  enfin  une  consti- 
tution d'une  grande  humanité  due  à .Vutonin  le  Pieux  : elle  |iose  le 
principe  général  ipie  tout  excès  de  mauvais  Iraitcmeuls  infligés  à^in 
esclave  autorise  celui-ci  fi  réclamer  de  sou  maitre  qu’il  le  vende 
à un  autre  (*').  Quelles  sont  maintenant  les  mi'surcs  protectrices 
des  empereurs  chrétiens  pour  les  esclaves?  Constantin  et  ses  succes- 
seurs se  bornent  à accorder  la  liberté  aux  esclaves  qui  dénoncent 


(<5)  Par  cxrmplc  ^!AT^ï,  Cour»  de  l).  li,  I,  ^ K),  |i.  237. 

(16)  T.  II,  Ç 301»-“,  II.  — (17)  A'orf.  — (IH)  Ewi.  — (l!l)  EihI.  — (20)  Eod. 
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les  crimes  de  rapt,  de  fausse  monnaie  et  de  désertion  de  leurs  maî- 
tres (21):  c'est  tout.  A la  vérité  ils  défendent  en  outre  aux  hérétiques, 
aux  Juifs  et  aux  payens  de  posséder  des  esclaves  chrétiens;  mais  il 
est  clair  que  eette  disposition  a moins  pour  but  de  restreindre  l’escla- 
vage (|ue  de  frapper  des  non-orthodoxes  (22).  11  y a plus  : Constantin 
crut  devoir  recommander  aux  juges  de  ne  pas  se  montrer  trop  sévéres 
à l'égard  des  maîtres  qui,  sans  le  vouloir,  auraient  eu  le  malheur 
d'occasionner  par  de  mauvais  traitements  la  mort  d'un  esclave(23). 

B)  Nous  ne  constatons  pas  davantage  dans  l'histoire  du  droit 
romain  que  le  christianisme  ait  contrihné  sous  un  rapport  quelcon- 
(|ue  à l'amélioration  de  la  condition  des  femmes.  La  tutelle  du  .sexe, 
très-fortement  entamée  dés  les  premiers  empereurs,  avait  peut- 
être  déjà  disparu  à l'avènement  de  Constantin,  et  dans  tous  les  cas, 
si  sa  désuétude  ne  fut  consommée  que  plus  tard,  il  n’y  a évidem- 
ment |>as  lieu  de  l’attrihuer  au  christianisme  mais  à une  tendance 
antéricurc(2<).  La  même  observation  s'appli(|ue  à la  manus  : celle-ci, 
qui  avait  commencé  à perdre  de  sa  fréquence  dés  le  siècle  de 
Cicéron,  devint  de  plus  en  plus  rare  sous  l’empire  et  se  perdit 
avant  Constantin  ou  après  lui  ii  la  suite  du  discrédit  ipii  pesait  de- 
puis longtemps  sur  clle(25).  Ce  ne  furent  que  les  restrictions  appor- 
tées au  droit  de  succession  des  femmes  par  la  Vwoniana  ratio 
qui  toml)érent  en  vertu  d’ime  abrogation  expresse  prononcée  par 
un  empereur  chrétien;  encore  eette  abrogation  ne  constitue-t-elle 
aucunement  un  elTet  du  christianisme,  puisque,  d'un  côté,  les 
Romains  avaient  ignoré  ces  restrictions  pendant  prés  de  six  siècles  et 
que,  de  l'autre,  l'abrogation  dont  il  s'agit  ne  date  que  de  Justinien, 
alors  que,  déjà  sous  les  empereurs  payens,  la  loi  Voconin,  qui  avait 
servi  de  ha.se  à la  Voroiiimta  ratio,  était  tombée  en  désuétude  (26). 

C)  Si  nous  passons  à la  condition  des  enfants  sous  puissance , 
nous  devons  contester  absolument  la  proposition  si  souvent  émise 


(2!)  L.  2-^,  C.  pro  tjuib.  eau*,  servi  prœm.  accip.  liberi.  7,  13. 

(22)  L.  1,  C.  TiiioD.  ne  christianum  maneipium  lü,  9 ; L.  1,  L.  2,  C.  J.  eod.  1,  10. 

(23)  L.  un.,  C.  de  emendat.  serv.  9,  li  (Plxuta,  insUtut.  Il,  § 212,  |i.  435).  — Cf.  L.  I, 
C.  Tubod.  eod.  9,  12  et  L.  Il,  C.  J.  comin,  utr.  Jud.  5,  38. 

(24)  T.  I,  ^ 59, 2*.  — (25)  T.  Il,  J 314,  I.  — (26)  T.  Il,  § 318. 1,  A.  9*. 
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que  les  droits  exorbitants,  accordes  par  la  loi  des  Douze  tables  au 
père  de  famille  sur  la  personne  de  scs  enfants  sous  puissance,  lui 
auraient  été  enlevés  par  les  empereurs  chrétiens  : lorsqu’on  consulte 
les  sources,  on  s’aperçoit  qu’en  réalité  tous  ces  droits,  sans  aucune 
exception,  avaient  pleinement  disparu  dès  l’époque  classique  et  dans 
tous  les  cas  sous  Dioclétien  ; tout  ee  que  Constantin  décréta  de  nou- 
veau en  cette  matière,  fut  de  permettre  au  père  de  famille  de  condi- 
tion indigente  de  vendre  son  nouveau-né  immédiatement  après  la 
naissance,  en  réagissant  ainsi,  par  une  fausse  considération  d’huma- 
nité, contre  une  constitution  de  Dioclétien  (27).  Mais  nous  reconnais- 
sons volontiers  que  l’extension  des  pécules  des  fils  de  famille  et  la 
capacité  absolue  d’acquérir  pour  eux-mèmes  conquise  par  ces  der- 
niers sous  Justinien  sont  dues  en  grande  partie  aux  empereurs 
chrétiens  et  surtout  à Constantin  qui,  le  premier,  donna  un  essor 
considérable  aux  pécules,  sans  qu’il  faille  cependant  perdre  de  vue 
qu’Auguste  et  ses  successeurs  avaient  longtemps  auparavant  frayé 
la  voie  à Constantin,  dont  les  innovations  ne  furent  d'ailleurs  géné- 
ralisées que  sous  Justinien  (2S). 

D)  Reste  le  mariage,  à l’occasion  duquel  on  exagère  de  préférence 
l’action  du  christianisme,  bien  qu’ici  elle  ait  laissé  réellement  des 
traces;  mais  il  s’agit  d’en  préciser  la  portée. 

1°  Le  concubinat,  ce  quasi-mariage  du  aux  plus  mauvais  temps 
de  l’empire  romain,  fut  pleinement  maintenu  en  vigtieur  en  face 
du  mariage  proprement  dit  et  il  fallut  attendre  jusqu’au  IX'  siècle 
de  notre  ère  pour  assister  à son  abrogation  (29)  : on  crut  même 
devoir  le  favoriser  plus  que  jamais,  en  accordant  aux  enfants  concu- 
binaires  un  droit  de  succession  ab  intestat  vis-à-vis  de  leur  père, 
sauf  que,  d’autre  part,  on  limita  leur  capacité  de  recevoir  par 
testament(^);  on  permit  en  outre  au  père  de  légitimer  ses  enfants 
concubinaircs(5*),  double  règle  qui,  bien  que  recommandable  en 
soi,  n’en  est  pas  moins,  lorsqu’elle  est  restreinte  aux  seuls  enfants 
illégitimes  issus  du  concubinat  légal,  une  faveur  tout  à fait  imméritée 


(27)  T.  Il,  S 310, 1.  — (28)  T.  11,^311,1.  — (29)  T.  Il,  5 287,  I. 
(30)  T.  II,  S 318,  I,  A,  6«.  — (31)  T.  Il,  t,  305,  I,  11,  A,  l». 
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pour  ccIui-ci  qu'on  aurait  dû  proscrire  au  lieu  d'avantager.  L'on 
n'est  pas  plus  fonde  û invoquer  au  bénéfice  du  christianisme  l'aboli- 
tion des  peines  du  célibat  et  des  avantages  de  la  paternité  introduits 
par  la  loi  Julia  et  Papia  Poppæa,  ni  la  levée  de  certains  empêche- 
ments de  mariage  remontant  à la  même  loi;  car  les  uns  et  les  autres 
avaient  été  l'œuvre  personnelle  d'.\ugustc,  qui  imposa  sa  volonté  aux 
comices;  ils  étaient  exécrés  par  l'opinion  publique  avant  comme 
après  Constantin  et  partant  devaient  tomber  tôt  ou  tard;  au  reste 
les  empereurs  chrétiens,  en  opérant  la  double  abrogation  indiquée  , 
ne  décrétèrent  rien  de  nouveau , mais  ne  firent  que  retourner  au 
droit  suivi  pendant  toute  la  période  républicaine  (32). 

2°  Au  contraire  l'on  doit  considérer  comme  un  véritable  produit 
des  idées  chrétiennes  la  législation  nouvelle  sur  le  divorce  et  sur  les 
secondes  noces.  De  la  faculté  illimitée  de  rompre  l'union  conjugale 
le  christianisme  ne  laissa  subsister  en  fait  que  le  seul  divorce  pour 
causes  déterminées;  toutefois,  si  ce  principe  nouveau  mérite  certai- 
nement des  éloges,  son  organisation  est  essentiellement  vicieuse  : 
séquestrer  dans  un  couvent  les  conjoints  qui  divorcent  par  consen- 
tement mutuel,  l'époux  qui  divorce  frivolement  et  la  femme  adul- 
tère, ouvrir  immédiatement  la  succession  des  séquestrés  (ainsi  que 
du  mari  adultère),  en  ayant  soin  de  confisquer  tout  ou  partie  du 
patrimoine  de  ces  personnes  au  profit  du  monastère  (ou  du  fisc), 
constituent  des  mesures  d'une  exorbitante  iniquité(33).  Les  empe- 
reurs chrétiens  prirent  en  outre  de  sages  dispositions  dans  le  but  de 
protéger  les  enfants  d'un  premier  lit  contre  les  secondes  noces,  qui 
leur  sont  si  souvent  préjudiciables;  nous  donnons  ici  une  approba- 
tion sans  réserve  (3<). 

Késumons-nous.  L'examen,  auquel  nous  venons  de  nous  livrer, 
nous  a conduit  à ce  résultat  que  l'inllucnce  du  christianisme  sur 
les  institutions  privées  de  l'ancienne  Rome  se  réduit,  en  tout,  à 
trois  points  : attribution  aux  fils  do  famille  de  la  capacité  d'acquérir 
pour  eux-mèmes,  limitation  du  divorce  dans  de  justes  mesures  mais 
avec  accompagnement  de  pénalités  injustifiables,  enfin  protection 


(.12)  T.  Il,  S 289,  11,  H cl  318,  l,A,  10».  —(33)  T.  II,  5 300,  II.  — (34)  T.  11,5301. 
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accordée  aux  enfants  d’un  premier  lit  contre  les  convois  de  leurs 
parents.  En  face  de  ces  réformes  si  restreintes  se  place  le  vaste 
système  d'incapacités  organi.sé  par  les  empereurs  chrétiens  contre  les 
non-orthodoxes  : ceux-ci  sont  en  quelque  sorte  mis  hors  de  la  loi; 
dépouillés  des  droits  les  plus  sacrés,  ils  ont  perdu  aux  yeux  du  légis- 
lateur chrétien  la  qualité  de  personnes.  Des  centaines  de  constitu- 
tions sont  portées  dans  cet  esprit  d’intolérance  ; car  il  fallait,  comme 
le  déclarent  sans  ambiguïté  leurs  auteurs,  que  les  adversaires  de 
la  foi  catholi(|uc  fussent  privés  de  toute  participation  au  bénéfice 
des  lois(3S)  cl  séparés  du  commerce  du  reste  de  l’humanitéi^),  en 
un  mol  extirpés  (37).  .\joulez  à cela  des  lois  aussi  atroces  que  ridi- 
cules contre  les  actes  les  plus  innocents,  dans  le  genre  de  celle  de 
Léon  VI,  dit  le  philosophe  (?),  qui  punit  d’un  exil  perpétuel  et  de 
la  confiscation  de  tous  les  biens  les  consommateurs  de  boudins 
noirs(3*)  et  l’on  rceonnaiira  qu’en  définitive  la  législation  romaine 
n’a  rien  ou  presque  rien  gagné  au  christianisme,  qui  manqua  ici 
la  mission  bienfaisante  qu’il  était  appelé  à remplir (3!*). 


(35)  L.  4,  pr.,  C.  rfc  hœret.  !,  5.  — (36)  L.  3,  C.  de  apoif.  I,  7. 

(37)  L.  iy  C.  Théoü.  ne  snnetum  bnplisma  Uerttur  !6,  0.  — Voyez  un  aperçu  des 
incapneites  multiples  i|ui  rruppaicnl  les  noii-uHliodo.\c$  au  T.  I,  § 33,  II. 

(58)  No%'.  de  Leon,  58. 

(39)  En  ce  sens  Ilrco,  Lehrb.  der  GtJtch.  des  H.  H.  § 382  noie  1.  — Zimmehn,  Gescfi. 
des  H.  P.  R.  I,  § 50-52;  II,  § 130.  — Schweppe,  Rom.  RerhUgesch.  ^ 206,  7'>.  — .Mavsz, 
Cours  de  D.  R.  I,  J 80.  — Conlra,  indépendamment  de  Tkoplonc  cite  en  léic  de  ce 
paragraphe,  .Mackeioky,  Lehrb.  I,  § 49.  — Pichta,  Institut.  1,  § 129,  p.  619-620.  — 
Maauoll,  Lehrb.  ^ 27  i.  f.  — Voyez  encore  Giraii»,  Histoire  du  droit  [t'ancais  un 
moyen  âge.  Paris,  1846,  I,  p.  289-310  et  Gide.  Étude  sur  la  condition  privée  de  la 
femme,  etc,  Paris,  1867,  p.  207-221. 
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CHAPITRE  V.  — DE  LA  SCIENCE  JURIDIQUE. 

Nii'bcr,  Die  jurUtitchm  Ktatfikei'j  rin  Beitrng  zur  civil.  Aïo^rap/iiV,  Thcill.  Berlin,  1806. 
Zimmeux,  Getchiehle  dcM  rômiichen  Pt'ivulrcchU  T.  I,  ^ .^*1  fO. 

PncHTA,  Curstia  der  ImtiluUoMn  I,  § 76-78,  96-lOi,  116-118,  136. 

§ 16.  Époque  antérieure  « Cicéron  (l-6.'i0  de  Rome). 

Pendant  cette  période  la  culture  scientifique  du  droit  demeure 
encore  inconnue;  on  ne  songe  pas  à ramener  le  droit  à des  principes 
de  manière  à en  faire  un  système.  Les  hommes  de  lois  de  ces  pre- 
miers temps  ne  se  distinguent  guère  du  reste  de  leurs  concitoyens 
que  par  des  notions  juridiques  plus  complètes  et  plus  variées  : ils 
sont  exclusivement  voués  à la  pratique  et  se  bornent  à éclairer  les 
autres  de  leurs  lumières,  à les  assister  de  leurs  conseils  (•).  Ainsi 
l'activilé  de  ces  juristes  consiste  à donner  des  avis  ou  consultations 
(respmtdere,  responsa),  soit  en  public  (*),  soit  à domicile  (3)  et  ces 
consultations  ne  portent  guère  sur  des  points  douteux,  mais  prin- 
cipalement sur  la  façon  de  procéder  à certains  actes  juridiques, 
surtout  il  rexcrcice  d’une  action  (caiwcjW.  Parfois  l’avis  était  mis 
par  écrit  (scn’fcere)  (*)  et,  lorsqu’il  s’agissait  d’une  question  débattue, 
l’auteur  de  la  consultation  assistait  régulièrement  son  client  en  justice 
(aqere)(6)  : il  intervenait  alors  dans  le  procès,  non  pas  précisément 
pour  plaider  la  cause  cllc-mèmc,  puisque  la  qualité  d’homme  de  loi 
n’impliquait  point  celle  d’orateur,  mais  au  contraire  dans  le  but 
d’assister  l’orateur,  le  causœ  palronus  vet  causidicus,  en  traitant  la 
question  de  droit  qui  généralement  n'était  pas  familière  à ce  dernier. 
C’est  à ce  débat  entre  les  jurisconsultes  des  deux  parties  que  Pompo- 


(I)  Cic.,  pro  Murena  9 ; dt  oral.  I,  S8. 

(î)  Cic.,  de  oral.  III,  .>3.  — (3)  Cic.,  de  oral.  I,  33,  tS  J de  leg,  I,  3. 

(*)  Cic., deleg.  l,i-,deoral.  I,  39  i.  f.,S8clII,  6;  o<M«.  XV,  17  ; <id  diu.  VII,  18, 
XI,  27.  — (5)  Cic.,  ad  div.  VII,  IL  — (6)  Cic.,  pro  Murena  13;  de  oral.  1, 38-41,  86-87. 
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niiis  applique  la  dénomination  de  disputatio  foriC^),  dont  on  a pré- 
senté les  explications  les  plus  singulières,  en  l’entendant  entre  autres 
de  conférences  du  barreau,  où  l’on  aurait  décidé  les  controverses 
à la  majorité  des  voix,  ce  qui  n’est  qu’une  invention  puérile  W. 
Maintenant  nous  comprendrons  aisément  la  portée  des  paroles  de 
Cicéron,  quand  il  résume  la  tâche  des  juristes  de  son  temps  dans 
les  quatre  mots  : respondere,  carere,  scriluTe.  mjrrc  : le  ciiverc  n’est 
qu’une  face  spéciale  du  respondere , le  scribere  en  est  une  forme  et 
Vagere  une  conséquence!®). 

Tel  étant  le  caractère  général  de  la  période  anté-cicéronienne,  on 
y distingue  cependant  deux  phases,  dont  chacune  offre  un  carac- 
tère propre  : l’une  s’étend  sur  les  eiii(|  premiers  siècles  de  Home, 
l’autre  va  du  commencement  du  sixième  siècle  jus<|u’au  milieu 
du  septième. 

I.  Pendant  les  cinq  premiers  siècles  de  Rome,  la  connaissance  du 
droit  constitue  en  fait  le  dépôt  et  le  monopole  du  collège  des  pon- 
tifes, lequel,  recruté  exclusivement  parmi  les  patriciens,  se  sert  de  ce 
moyen  pour  maintenir  la  plèbe  sous  la  dépendance  du  patriciat. 
Les  pontifes  donnent  en  conséquence  des  consultations  aux  personnes 
qui  en  avaient  besoin,  mais  en  y admettant  peu  ou  point  les  plé- 
béiens; leurs  consultations  ne  présentaient  en  effet  aucun  caractère 
public,  c’est-à-dire  qu’ils  ne  s’offraient  pas  à la  généralité  de  leurs 
concitoyens,  mais  assistaient  uniquement  comme  hommes  privés 
des  citoyens  auxquels  ils  s’intéressaient(IO).  Les  pontifes  furent  ainsi 
amenés  à rédiger  tout  un  système  de  formules  d’actions;  on  leur 
reproche  même  d’avoir  contribué  à la  sévérité  des  tegis  nctiones  par 
la  conception  absolue  et  rigoureuse  des  formules,  qu’ils  calquèrent 
étroitement  sur  les  termes  de  la  loi(H).  Chaque  année,  les  pontifes 
nommaient  quelqu’un  dans  leur  sein  pour  présider  à la  direction 
des  intérêts  privés(l2).  Grâce  à cette  espèce  de  tutelle,  dans  laquelle 


(7)  Cic.,  Topica  14,  19;  L.  2,  5 5,  D.  h.  I. 

(8)  Elle  est  encore  reproduite  par  BiaaiAT-ST-Paix,  Hhloire  du  D.  R.  p.  75-76. 

(9)  Cic.,  de  oral.  I,  48  i.  f.;  Topica  1 ; pro  Miirena  9. 

(10)  Arg.  l.  2,  S 35, 38,  D.  h.  I.  - (I I)  L.  2,  S 6,  D.  A.  (.  - (12)  L.  2,  5 6 i.  f.,  D.  cil. 
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les  pontifes  entretenaient  le  droit,  la  eonnaissanee  de  celui-ei  était 
tellement  occulte  que  le  peuple  ignorait  jusqu’aux  jours  fastes, 
qui  seuls  pouvaient  servir  à intenter  un  procès  Le  monopole 
des  pontifes  lit  que  pendant  des  siècles,  après  comme  avant  la  loi 
des  Douze  tables,  la  plèbe  resta  dans  un  état  de  sujétion  en  ce 
qui  touchait  l’exercice  de  ses  droits  privés.  Il  explique  aussi  la 
circonstance  que  les  premiers  jurisconsultes  romains  sont  tous  pon- 
tifes ou  patriciens;  c’étaient  surtout  leurs  clients  que  les  patriciens 
juristes  aidaient  de  leurs  conseils,  comme  les  dénominations  de 
patron  et  de  client  pour  l’avocat  et  sa  partie  en  ont  transmis  le 
souvenir  jusqu’à  nous(l'l).  Le  plus  ancien  jurisconsulte  romain 
dont  le  nom  soit  cité  dans  nos  sources  est  P.tPiaiLs,  ce  pontife 
contemporain  de  Tarquin  le  Superbe  représenté  comme  l’auteur 
d’une  collection  de  lois  royales  qui  parut  sous  le  titre  de  jus 
civile  Papirinnumi^^).  Après  lui  on  mentionne  le  décemvir  Amis 
Cl.U'dii's,  qui  prit  une  part  active  à l’élaboration  de  la  loi  des 
Douze  tables (16).  Il  s’écoule  alors  un  laps  de  temps  d’environ 
un  siècle  et  demi  avant  qu’il  paraisse  un  légiste  connu,  preuve 
manifeste  du  mystère  profond  qui  enveloppait  à cette  époque  la 
science  juridique.  Vers  le  milieu  du  cinquième  siècle  elle  se  réveille. 
Apph's  Clal'diis  surnommé  Cteciis  ou  Centiinantis , l’arrière-petit- 
fils  du  décemvir  du  même  nom,  rédige  le  premier  un  livre  sur  les 
actions  (17).  Ln  alTranclii  d’Appius  Claudius,  son  scribe  et  protégé 
CxEus  Fl.uii's  publia  en  l’année  450  le  formulaire  de  son  maître, 
soit  contre  le  gré  de  ce  dcrnier(l6),  soit,  ce  qui  est  plus  vraisemblable, 
avec  son  assentiment  et  sur  son  instigation  (11*);  il  y ajouta  un  tableau 
des  jours  fastes  et  néfastes(20).  La  publication  de  Flavius,  qui  reçut 


(lÂ)  Arg.  Tiii-Livt,  IX,  iO  ; Mac«obs,  Saturn.  I,  IH  ; Pti.w,  HUl.  mlur.  XXXIII,  0 ; 
Cic,,  pm  ilurena  II.  — (li)  Schwcppe,  Rom.  Rechttgach.  § 75  i.  f.  • 

(15)  S 8,  3».  — (16)  L.  2,  § 36,  D.  A.  t.  — (17)  L.2,  5 36  i.  f.,  D.  cit. 

(18)  L.  2,5  7,D.  A.  t. 

(19)  PtisE,  Hùt.  natur.  XXXIII,  I (6);  Cic.,  d«oro(.  I,  od  A«<c.  VI,  1 ; pro 
lUurena  12;  Macbobi,  Saturn.  I,  15;  Titi-Livi,  IX,  46. 

(20)  Cic.,  adAttic.  VI,  I;  Tiii-Live,  I.  c. 
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le  titre  (le  jm  civile  Flavianuiii,  plut  tellement  au  peuple  (]ue  eelui-ci 
le  nomma  successivement  tribun  du  peuple,  sénateur  et  édile 
curule(2l);  elle  fut  le  premier  pas  vers  la  vulÿçnrisalion  du  droit  et 
son  émancipation  de  la  tutelle  pontificale.  Pre.s(pi'ei)  même  temps 
le  plébéien  P.  Sf.jipbomis  s’occupa  du  droit  avec  tant  de  succès  qu’il 
mérita  le  surnom  de  a-açjç Enfin,  |iour  la  première  fois  en 
l’année  Îi02,  un  plébéien,  TinÉiucs  (ionisc.isiis,  arriva  il  la  ebarge 
de  grand  pontife  ; il  en  profita  pour  donner  aussi  le  premier  des 
consultations  publiques  à tou<  le  peuple,  en  s’offrant  à celui-ci  à des 
heures  déterminées  (2j). 

II.  Dés  ce  moment  la  connaissance  du  droit  privé  fut  entière- 
ment débarrassée  de  ses  entraves  et  elle  se  répandit  rapidement  dans 
toutes  les  classes  de  la  société. 

I"  La  première  moitié  du  sixième  siècle  ne  nous  offre  à la  vérité 
rien  de  manpiant;  mais  les  jurisconsultes  appartenant  à la  seconde 
moitié  sont  d’autant  plus  nombreux.  Parmi  eux  nous  citerons  les 
deux  frères  Pt  nues  et  Sf.xtis  .Eues  l'.tTcsC^*-).  Sexins  surtout  fut 
célèbre  et  rei’ut  la  qualification  de  cutus.  Vers  l'année  ooO,  il  publia 
une  espèce  d’ouvrage  élémentaire  sur  le  droit  civil,  qui  fut  appelé 
jus  civile  Æliaiiuiii  ou  bien  encore  Tvljiertiln  ; il  comprenait  en 
effet,  outre  la  loi  des  Douze  tables,  un  commentaire  de  cette  loi  fon- 
damentale, avec  un  formulaire  de  ler/is  actioncs  destiné  à compléter 
celui  de  Flavius  ; c’est  le  premier  ouvrage  scientilique  sur  le  droit  (23). 
Les  autres  jurisconsult(.’s  principaux  de  la  seconde  moitié  du  sixième 
siècle  sont  L.  Cixcirs  .Vli.mf.ntls,  le.  fameux  annalisteC^C),  CoaNF.Liis 
SciPio  N.vsic.t,  dont  les  consultations  furent  tellement  reeberebées 
que  l’Etat  lui  accorda  à cette  lin  une  maison  sur  la  voie  sacrée  (27), 


(21)  L.  2,  5 7,  D.  *.  t.)  TiTE-Lmt,  I.  c.;  Acli-Gelie,  VI,  9 ; Cf.  Velèee-Maximc,  II, 
S,  S 2.  — (22)  V.  2,  S 3«,  D.  h.  t. 

(23)  L.  2,  % 38  i.  f.,  38,  D.  A.  Cic.,  de  oral.  III,  IS,  33j  Bnilue  U. 

(2i)  L.  2,  S 38,  D.  A.  I. 

(28)  Ai'ti'-GBLi.B,  XIII;  t9;  L.  2,  5 38  i.  f.,  cbn.  avec  ^ 7 i.  f.,  D.  A.  (.j  Cf.  Cic.,  rfe 
oral.  I,  80.  — (20)  Festca,  c**  nuncupata,  rodae,  «cenam,  euhjicij  etc. 

(27)  Cic.,  de  oral.  III,  33;  L.  2,  S 37,  D.  A.  I. 
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son  (ils  PriiLii's  (^*)  ol  peiit-ùlri!  inissi  son  pelil-fils(2!’) , PoRcits 
CvTo,  surnotmiu'  l’.\ncit-n  nu  le  ('(.■nsL'iir(''>0),  ninis  snrlonl  son  fils, 
run  on  l'antre  inventeur  ilc  la  règle  dite  (latonicniic (■'>•) , eiiliu 
P.  Amies,  appelé  sapiens et  nu  premier  Qii.ntis  Miens,  dans 
la  ramille  duf|uel  la  juris|)rudence  était  destinée  à devenir  héré- 
ditaire 

•2'’  La  première  moitié  dn  septième  sièele  nous  offre  déjà  les 
germes  d’une  culture  scientilique  du  droit,  dont  Sextus  Ælins  avait 
fourni  un  es.sai  quel(|uc  temps  auparavant  ; mais  ce  n’est  toutefois 
qu'avec  Cicéron  que  les  légistes  romains  entrent  pleinement  et  avec 
succès  dans  cette  plia.se  nouvelle  de  la  connaissance  du  droit(â*).  Le 
.se(ilièmc  siècle  est  ouvert  |iar  trois  jurisconsultes  que  Pompoiiitis 
caractérise  comme  fondateurs  du  droit  civil  à cause  de  la  nature 
nouvelle  et  du  nombre  de  leurs  écrits  (■>!*)  ; ce  sont  .M'.  Mamuis, 
connu  par  ses  formules  de  contrats  de  vente  (^Manilianw  l enaliiiiii 
l'endciifloriim  li‘(/es  on  Manilianw  arliuncs){^),  M.  4ixns  f$iuTis(â”) 
et  PiüLies  .Mrcit's  Sc.kvoi.i  (âS).  .Appartiennent  à la  même  période 
P.  Licimis  Cntssis  Mici.txis,  frère  du  Muciiis  nommé  en  dernier 
lieu  cl  d’après  Cicéron  le  plus  érudit  des  jurisconsullesfj!*) , un 
sceomi  QnxTis  Miens  Sc.EVOi.t,  surnommé  l’AugureffO),  (|ui  fut 
le  premier  mailrc  de  Cicéron (■*(),  P.  Ilimiis  UiFis(‘f’4),  .A.  Viaci- 
xiisf'f-''),  Q.  .Elus  TinF.Ro  pèrc('ff),  Sextis  Pospke,  oncle  du  grand 


(^)  Cic.^  firutHn  20,  H1.  — (20)  Arg.  Cic.,  de  orat.  III,  ,»A. 

(rrfl)  Tite-Live,  XXXIX,  <0;  Cic.,  deornt.  1,57;  III,.!'»;  h.  2,  558i.  f.,  Ü.  A.  /. 

(51)  Ai  u:-f;KLLE,XIII,  10;  L 2,5  5Hi.  f.,  I).  A.  /.  — T.  I,  B. 

(52)  L.  2,  5 5S,  I).  cil.  Cf.  Cic.,  de  amie.  2 

(55)  L.  2,  5.57  i,  f.,  I).  A.  Tcte-I.ive,  XXI,  18. 

(54)  Pt  ciiT*, I,  § 7(î,  p.  200-501;  ^ 77,  p.  512-513.  — Cf.  M*tsz,  Coiin 
de  />.  n.  I,  Ç 47.  — (5îi)  L.  2,  § 50,  D.  A.  /. 

(5fi)  Cic.,  deorat.  I,  îiS;  de  repubi.  I,  12-15;  III,  10. 

(57)  Cic.,  flniOi*5t;  Aclc-Gelle,  VII,  iîj  ; XVII,  7. 

(58)  Cic.,  de  orat,  I,  30;  de.  leg.  Il,  10,  21  ; de  off.  Il,  15. 

(30)  L.  2,  § <0  i.  f.,  D.  A.  ; Cic.,  tic  ora/.  I,  57;  2(î;  rfe  whpt/.  1 <. 

(40)  Cic.,  Bïm/hji  2ti;  t/e  frÿ.  1,4.  — (41)  Cic.,  de  amie.  I. 

(42)  L.  10,  § 5, 1).  de  usa  et  habit.  7,  8;  L.  5,  ^ 0,  D.  de  penn  teg.  55,  0;  L.  I,  § 2, 
D.t/e  arbor.  cæd.  43,  27;  G Aies,  IV,  53;  Vatie.fengm.  1;  L.  I,  § f,  D.  t/e  bomn  libert,  58,  2. 
(45)  L.  2,  5 40,  D.  A.  Cic.,  de  amie.  27. 

(44)  L.  2,  5 40,  D.  cil.;  Cic.,  pro  .Hurena  ôü;  Drufus  51. 
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Pompéc(^),  el  L.  C.eliis  .Vmip.^teh  (*•).  iNéaninoiiis  Ions  ees  juris- 
consultes (le  Ih  première  nioilié  du  septième  siècle  .sont  eneore  tou- 
jours plus  distingués  comme  praticiens  (|uc  comme  (Trivains,  et  si 
certains  d'entre  eux,  t(ds  (|ue  Mauilins,  lirutus  et  P.  Mueiiis,  lais- 
.sèrent  des  ouvrages  de  (|ucl(]ue  valeur,  ce  n’étaient  cependant  gtière, 
de  l'aveu  même  de  Cicéron,  i|ue  des  éliauclies  imparfaitesC*'). 

§ 17.  Depuis  Cicéron  juscpi’à  Adrien  (t'ioO  de  Rome  ri  1 17  nprès  J.  C.). 

I.  De  Cicéro.n  \ Atoe.sTE  ((’).’j0-727  de  Rome).  Il  était  réservé  au 
siècle  de  Cicéron  d'élever  la  connaissance  du  droit  à la  hauteur  d'une 
science  proprement  dite;  les  juristes  ne  s'arrêtent  plus  maintenant 
à la  lettre  de  la  loi;  il  s’cITorcenl  d'étahlir  les  principes,  sur  les(|uels 
clic  repose,  et  de  ré-soudre  par  eux  les  dillienités  <|ue  .soulève  son 
application;  en  un  mot,  le  droit  est  considéré  comme  une  unité 
systémati(|ue.  L'honneur  d’avoir  imprimé  à l’étude  juridique  cette 
tendance  nouvelle  revient  ineontctstahlement  à un  troisième  Qn.xTis 
Mectes  Sc.evol.v,  le  cinquième  juriste  de  la  famille  Mucienne.  Il 
était  fds  du  Puhliiis  IMucius  Seævola  préinentionné  et  on  le  sur- 
nomma le  Grand  Pontife  pour  le  distinguer  de  r.Vugurc  du  même 
nom.  Pomponius  dit  de  lui  qu’il  constitua  le  droit  civil,  en  le  rame- 
nant systématiquement  à dix-huit  livres  : jus  cirile  priinus  consti- 
tuil,  gencratim  in  lihros  decem  el  oclo  redigemtoW;  il  composa  en 
outre  un  petit  écrit  élémentaire  sur  le  droit  (liber  singularis  i'puv), 
dont  quatre  fragments  ont  passé  dans  le  Digeste  de  .lustinien  ; il 
est  le  plus  ancien  jurisconsulte  romain  dont  les  écrits  aient  été  mis 
fl  profit  pour  la  compilation  définitive  du  droit  romain  (4  fragments 
des  Pandectes  lui  appartiennent) (2)  ; il  est  ensuite  cité  un  grand 
nombre  de  fois  par  des  jurisconsultes  postérieurs  et  est  l’auteur  d'une 


(45)  L.  2,  5 <0,  D.  cit.;  Cic.,  Brulut  il. 

(46)  L.  2,  5 D-  '"’ot.  II,  12  sq. 

(47)  Cic.,  de  orat.  I,  41,  îi8;  II,  uii.  Cf.  I,  45. 

(1)  L.  2,  § 41,  D.  II.  I.  ; Aiiu-GtLLE,  VII,  15;  Acnos,  nd  //or.  II,  ep.  2,  v"  87. 

(2)  L.  64,  I).  de  .1.  R.  I).  41,  I ; L.  8,  D.  île  ai/ua  quulid.  el  œtl.  45,  2U;  L.  241,  D. 
de  V.  S.  50,  16  ; L.  73,  D.  de  R.  J.  50,  17. 
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cutilioii  (lilo  .Miluicimc  Toutes  ces  circoiisinnees  él:il>lisscnl  claire- 
ment (lu’avec  ee  juriseonsulic  a commencé  une  ère  nouvelle  pour  le 
droit.  L’immense  .lutorilé  dont  il  jouit  auprès  de  ses  concitoyens  est 
attestée  par  ce  fait  (|u’il  fut  non  seulement  le  maitre  de  Cicéron  après 
la  mort  de  son  homonyme  l'.ViigurcI*),  mais  surtout  le  fondaleur 
d'unc  école  de  droit  tout  etitière,  ([ui  jeta  le  plus  vif  éclat  just|uc 
vers  la  chute  de  la  république.  Son  principal  disciple  fut  C.  .\yriurs 
C.tLLi'S,  dont  le  nom  est  lié  à plus  d'une  réforme  mentionnée  dans 
la  suite  de  ce  cotirs(S).  De  son  côté,  Aquilitis  devint  le  maitre  du 
célèbre  Sr.nvtis  Sllpicics  Hms(fi),  dont  la  renommée  éclipsa  celle  de 
tous  scs  prédécesseurs;  Cicéron  lui-mèmc  le  place  au-ile.ssus  de  son 
maitre  Qiiintus  .Mueius  le  pontifel^).  Pomponius  nous  apprend  com- 
ment, ne  cultivant  d'abord  (|uc  l’art  oratoire,  dans  le<|uel  il  conquit 
la  première  jilaec  après  Cicéron,  il  arriva  à s’adonner  aux  études 
juridiques  : il  était  allé  eonsultcr  Quintus  Mueius  sur  une  (|uestion 
de  droit  que  soulevait  une  de  ses  causes;  mais  il  ne  parvint  pas  à 
saisir  la  réponse  du  juri.sconsulte,  nonobstant  les  explications  réité- 
rées de  ce  dernier,  (|ui  Huit  par  lui  reprocher  son  ignorance.  Ce 
blâme  blessa  au  vif  l’orateur,  qui  se  mit  à cultiver  le  droit  avec 
arileur  et  dont  les  efforts  furent  couronnés  d’un  succès  exception- 
ncH**).  Il  produisit  près  de  cent  (|uatre-vingt$  livres  (sections  de 
volumes),  (|ui  existaient  encore  en  |iartic  à l'époque  de  Pompo- 
niusl*'),  mais  dont  rien  ne  nous  a été  transmis,  pas  même  par  le 
Digeste,  qui  se  borne  à invoquer  fré(|uemment  soti  autorité.  D ne 
laissa  pas  moins  de  dix  élèves  t|ui  écrivirent  sur  le  drnit(IO)  et 
parmi  lesquels  se  sont  surtout  distingués  Ai.kkxis  V.uus  et  .\ii.rs 
OriLifs,  l'un  en  entreprenant  le  [iremier  la  rédaction  d’itn  vaste 
Digeste  en  quarante  livres,  qui  fournit  lii  fragments  aux  Pandectes 
lie  .lustinien(ll),  l'autre  par  un  ouvrage  en  vitigt  livres  sur  les 


(X)  T.  It,  $ Ô2S,  Itt,  B,  2-j  3S.Ï,  I,  l ".  — (i)  Ch:.,  hnilm  SU. 

(îi)  L.  2,  ^ W,  D.  h.  Cic.,  Je  tml.  Jeor.  III,  .Tt);  Je  off.  Itl,  H;  Tuptea  12.  — T.  I, 

5 2(Xt,  III,  A cl  212,  I ; T.  II,  3.T2,  I,  A,  2«,  a.  — (ti)  l.  2,  5 « i.  f.,  D.  A.  /. 

(7)  Cic.,  Oniint  41-12.  — (8)  L.  2,  J C5,  D.  A.  t. 

19)  L.  2,  § 42  i.  f.,  43  i.  f.,  4{  i.  f.,  D.  A.  t,  — (10)  L.  2,  ^ 44  iiiilio,  D.  A.  I. 

(Il)  L.  2,  5 44  i.  f.,  D.  A.  t. 
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anciennes  lois  romaines  qui  se  rattaelic  prohahlenient  au  projet  île 
codifiealioti  de  Jules  César,  cl  par  un  écrit  sur  l’édit  que  nous 
avons  déjà  eu  l’occasion  de  mentionner.  La  nature  et  l’imimrlanec 
des  travaux  d’OIilius  lui  ont  fait  donner  par  un  auteur  moderne  la 
qualilication  de  Tribonien  de  la  réptiblii|ue(l^). 

D’autres  jurisconsultes  de  celle  é|)oipie  sont:  («hamis  F’i.accis, 
contemporain  de  César  cl  auteur  d’un  eommenlairc  sur  le  ju.i  cirilc 
Pnpiriannini^^).  C.  /Eues  (Jallcs  ((|iii  donna  un  seul  fraftmcul  au 
Digeste)!*'*),  C.TnRiiATiesTKSTA,  niailre  de  LabéonOS),  .V.  Cascf.u.us()0) 
et  enlin  Q.  Æeres  TiBEno  fils,  célèbre  par  la  baraugiic  que  Cicéron 
pronon^-a  contre  lui  (*7). 

II.  D’AiGi'STE  A Adriex  (727  <le  Home  jiixqu’à  1 17  nprèx  J.-C.). 

A)  L’étude  du  droit  suit  à partir  d’.Vugiistc  sa  marche  ascendante. 
Ce  qui  caractérise  les  ouvrages  de  l’époque  antérieure,  c'est  leur 
spécialité;  presque  tous  constituent  des  monogra|)bies  et  si  à 
côté  de  celles-ci  nous  voyons  paraître  (|uclqucs  icuvrcs  générales, 
elles  ont  pour  la  plupart  peu  d’étendue  ; les  dix-huit  livres  de  Qiiin- 
lus  Mucius  le  pontife  sur  le  droit  civil,  cl  le  Digeste  de  Varus  eu 
quarante  livres  sont  à peu  prés  les  seules  exceptions  à cette  règle. 
Le  siècle  d'Auguste  ahorde  résolument  l’exposé  du  droit  privé  tout 
entier  et  à partir  de  là  les  ouvrages  sur  le  droit  civil  cl  les  com- 
mentaires de  l’édit  se  publient  en  nombre  considérable. 

1?  Règne  d’AngnsIe  (727  de  Rome  jusqu’il  \ 4 après  J.-C.).  Telle  est 
déjà  la  voie  qu’embrasse  le  fameux  M.  Axtistiis  Ladeo,' ce  républi- 
cain farouche,  qui,  suivant  l'exemple  de  son  père  lue  dans  les  plaines 
de  Philippes  sous  les  drapeaux  de  Brutus  et  de  Cassius!**),  refusa 
le  consulat  qui  lui  fut  offert  par  .Vugustc!***).  11  déploya  dans  ses 


(12)  L.  2, 1 W i.  f.,  <5,  D.  II.  I.\  Cic.,  nd  famU.  VU,  21;  ud  /(Hic.  XIII,  37.  — 5 H, 
et  21,  2^>.  — UcsciiKK,  Zeitschrift  fur  gesch.  Hechtswiu.  XV,  n®  7. 

(13)  § 8,  .3®.  — (U)  L.  137,  D.  de  S.  50,  16;  V.u\«ox,  de  lingua  lut.  IV,  2,  10. 
(13)  L.  2,  § 45,  47  inilio,  D.  h.  (.;  Cic.,  ad  die.  VU,  13. 

(16)  L.  2,  5 48,  D.  h.  (.;  VAiinE-MAxniB,  VI,  2,  5 12. 

(17)  L.  2,  5 46,  D.  h.  (.;  Ailu-Gule,  VU,  9 ; XIV,  2. 

(18)  Appies,  debello  rit'.  IV,  135. 

(19)  h.  2,  5 47  iiiiüo,  D.  A.  (.  ; Tacite,  /Imi.  III,  73;  Sietose,  Orinec  34;  Dios  Cassics, 
LIV,  15. 
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éludes  juridiques  une  aelivilé  prodigieuse  : enseignant  le  droit  ù 
Rome  pendant  six  mois  et  passant  l’autre  moitié  de  l’année  à la  eam- 
pagne  pour  s’y  oceiiper  de  ses  écrits,  il  parvint  à publier,  ee  qui 
parait  à peine  croyable,  quatre  cents  volumes  (l'olumina  et  non  pas 
de  simples  Il  laissa  des  commentaires  sur  la  loi  des  Douze 

tablcs(2i)  et  sur  l’édit  prétorien  btiit  livres  ile  TieiOxyây,  au  moins 
(juaraiite  livres  de  posteriorum  (teuvrcs  posthumes)  et  une  foule 
d'autres  travaux.  11  jouit  chez  ses  compatriotes  d'une  autorité  sans 
égale  jusque  là  et  les  juriseonsultes  les  |)lns  distingués,  Paul  entre 
autres,  annotèrent  ses  écrits;  il  est  cité  par  eux  dans  les  Pandectes 
un  nombre  tout-à-fail  cxeepiionnel  de  fois(‘i41  fuis);  G.ï  fragments 
du  Digeste  proviennent  de  lui.  Il  eut  pour  euntemporain  et  pour 
rival  C.  .\tf,iis  C.triTO,  qui  s’attacha  à l’empirel^j)  et  fut  comme 
jurisconsulte  inférieur  ù Labéoui^f);  citons  encore  un  autre  con- 
temporain de  Labéon,  F.ibiis  .Mel.v. 

2°  De  Tibère  à Vespasien  (14-0!)).  Capiton  laissa  un  disciple  qui 
lit  époi|ue  dans  la  science  jiiriditpie,  à savoir  .Masscriis  S.abims,  qui 
fleurit  depuis  Tibère  jus(|uc  sous  >éron.  De  eonditiun  humble  ii  tel 
point  que  ses  élèves  durent  le  soutenir,  il  s’éleva  à une  haute  considé- 
ration publique  par  la  seule  force  de  son  talent.  L'ouvrage  capital  de 
Sabiuus  est  son  droit  civil  en  trois  livres,  l'une  des  bases  de  toute  la 
science  juridique  romaine  : il  fut  commenté  par  Pomponius,  IHpien 
et  Paul;  il  écrivit  iicut-étre  aussi  uu  eommenlairc  sur  l’édit,  mais  le 
Digeste  se  borne  à le  citer  à de  nombreuses  re|)rises  sans  contenir 
un  seul  extrait  tle  ses  ouvrages  : les  travaux  de  ses  interprètes  en 
tinrent  lieu  (2^).  il  eut  pour  eoniemporaiu  ,M.  CoccEiis  .\ehvx  père, 
aïeul  de  l’empereur  de  ce  nom;  élève  île  Labéon,  il  hérita  de  scs 
sentiments  politiipies  et  les  horreurs  de  Tibère  le  décidèrent  à se 
laisser  mourir  de  faim(2<>);  son  mérite  comme  jurisconsulte  ne  fut 


(iO)  L.  2,  5 il,  initio,  I).  cil.  - (21)  5 !t,  2".  — (22)  §11,3" 

(23)  L.  2,  § il,  initio,  D.cil.jT.vciiE,  .liiii.  111,70,  73;  Si  éto.m.  Je  illuilr.grammut.  22. 
(2i)  L.  2,  § il,  initio,  D.  cit. 

(2a)  L.  2,  § il,  D.  cil.,  va  Et  ila  Aleia  Caiiiluni sutlfnlaUn  ni.  — § 11,3". 

(26)  Tacite,  Jnn,  VI,  26. 
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toutefois  (|ue  secondaire  (^7).  Ses  successeurs  furent  .M.  Cocceiis 
.Nerv.x  fils (2*^)  et  surtout  Pnocii.is,  dont  la  con.sidération  approcha 
de  celle  de  Sahinus  : Ô7  extraits  de  scs  écrits  fijiiirent  îui  Digeste (*•). 
De  son  côté,  toujours  avant  le  règne  de  N'espasien , Massurius 
Sahinus  fut  suivi  de  (1.  Cx.ssiis  Loxgims,  qui  écrivit  au  moins 
dix  livres  sur  le  droit  civil  et  fut  annoté  plus  tard  par  Javolènc  (•*). 
Un  autre  jurisconsulte  de  ce  nom,  mais  moins  important,  vécut  à 
peu  prés  à la  mémo  é])o(iuc(->l),  à lai|uclle  a|)partienncnt  encore 
l'nsEiis  Feiiox(32)  et  P.  .Vmicixis  (ââ). 

ô"  Depuis  Vcspusivii  jusqu'à  Adrien  (G‘.l- 1 1 7 ) se  présentent, 
comme  sucees.seurS  de  Proeulus,  Peu vsis  (•’><)  et  Jiventiis  Uelsis 
père  (3'*),  tous  deux  d'assez  peu  de  valeur,  et  comme  successeur 
de  Uassius,  ('..eliis  Sviiim's,  tpii  fut  plus  important  et  écrivit  sur 
l'édit  des  édiles  curules,  peut-être  aussi  sur  l’étiit  prétorien  (âG). 
Plus  tard  deux  disciples  de  Pégasus,  à savoir  .Ii  vextiis  ('.eescs  fils 
cl  i\En.vTirs  Paiscts,  s’acquirent  une  grande  réputation,  en  même 
temps  (|ue  J.vvoi.ems  Pniscis,  le  successeur  de  l’.:elius  Sahinus. 
Celsus  se  distingua  par  son  vaste  Digeste  en  trente-neuf  livres  et 
142  fragments  des  Pandectes  proviennent  de  lui  : c’est  le  nomhrc 
le  plus  eonsidérahie  ([ui  soit  atteint  jusqu’ici  (^7)  j son  collègue  >era- 
tius  Priscus  écrivit  des  Règles  en  (|uinze  livres  et  son  autorité  fut 
telle  sous  Trajan  qu’il  man(|ua  de  succéder  à ce  prince;  les  F’an- 
decles  lui  ont  emprunté  (’>4  fragments  PG).  Javolènc  ne  fut  pas  moins 
estimé;  20C  fragments  du  Dige.ste  émanent  de  scs  écrits;  c’est  lui  et 


(27)  L.  2,  § ^7,  D.  cil.,  Et  if»  Ateh  Cupifoni fumiliariêMimus  fuit, 

(28)  L.2,^47,  D.cil.jV*»  Fuifeodetn  teiHporcel  Xerf^t  fiiiua;  L.  D.  I. 

(2Ü)  L.  2.  § -(7,  D.  cil.,  v>»  Xrrvœ  turtviuit  Proeulus  — Sed  Proculi  auctoriltu 

c<rperat.  — (30)  L.  2,  § 47,  D.  cil.,  v«»  I/uic  sutressii diem  sunm  ubiit. 

(31)  L,  2,  5 47,  D.  cil.,  v‘»  Fuit  cl  alius  I.onginus penumil. 

(32)  L.  1,  5 10,  D.  rcr.  nclio  4t,  3.  — (35)  L.  17,  D.  de  pncl.  duUU,  23,  4. 

(34)  L.  2,  § 47,  D.  cil.,  v‘»  Proath  Pegnsus,  gui  Umpttnbus  yespasiuni  prwferlus 

Hf'bi  fuit.  — (33)  L.  2,  § 47,  D.  cil.,  Pegaso  Celsus. 

(30)  L.  2,  § 47,  D.  cil.,  Cassio  Ctclius  Subinus  successitf  gui  plurimum  temponùus 
Vespasiani  potuit,  — § 11,3". 

(37)  L.  2,  5 47,  D.  cil.,  v‘»  Patri  Cetso guident  tf  iterum. 

(38)  L.  2,  5 47,  I).  ciV. 
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non  Neralius  que  nos  sources  oui  en  vue  lorsque  nous  y trouvons 
simplement  le  nom  de  Priscusfâ®). 

A ces  jurisconsultes  principaux  il  y a encore  lieu  d’ajouter  Pl.^i  tics, 
auteur  d’un  ouvrage  sur  le  droit  civil,  (|ui  fui  commenté  par  plus 
d’un  juriste  posiéricurW,  T.  .\iiisto,  dont  Pline  le  jeune,  son  ami, 
vante  les  connaissanees  juridi((ues,  mais  dont  les  écrits  n’ont  guère 
laissé  de  traces  (<l),  Sextis  Peuuis,  Viviaxis,  Octave.ms  et  Fiilcixiis 
Piuscis. 

U.  Deux  événements  importants  pour  la  jurisprudence  romaine 
et  dont  l’influence  se  fit  encore  sentir  dans  la  période  postérieure  à 
celle  dont  nous  nous  occupons  aeliiellemcnt,  marquèrent  le  règne 
d’Auguste  : l’un  est  la  formation  de  deux  écoles  rivales,  celle  des 
Proeiilècns  et  celle  des  Sabiniens;  l’autre  consiste  dans  l’autorité 
législative  attribuée  aux  consullaiions  émanées  de  jurisconsultes 
ayant  un  caraclère  olliciel. 

1°  L’origine  des  écoles  proeuléennc  et  sabinienne  remonte  à Labéon 
et  Capiton.  Les  adhérents  de  Labéon  s’intitulèrent  Proculicns,  d’après 
Prociilus  l’un  des  principaux  successeurs  de  Labéon  ; les  partisans 
de  Capiton  furent  qualifiés  Ae  Sabinivus  ou  encore  de  Cassivns  d’après 
Massurius  Sabinus  et  Cassius  Loiigimis.  La  première  école  compte 
dans  ses  rangs  huit  jurisconsultes  (|ui  nous  sont  indi(|ués  comme 
tels  à partir  d’.Vugusic  jus(|u’à  Adrien,  à savoir  Labéon,  Aerva  père, 
Proeidus,  Aerva  fils,  Pegasus,  Celsus  père,  Celsus  fils  et  Aeratius 
Priseus (•*■).  Les  Sabiniens  connus,  (|ui  s’étendent  d’.Vuguste  à .Marc- 
.Vurèle,  sont  les  onze  suivants  : Ca|)iton,  Massurius  Sabinus, 
Cassius  Longinus,  le  second  l.onginiis,  (iielius  Sabinus,  Javolène, 
Aburnus  \ alens,  Tuscianus  Julien  (“fâ),  Pomponius  (^)  et 
Gains dont  les  six  premiers  setds  furent  antérieurs  à .Adrien 
et  concoururent  avec  les  huit  Proeidéens.  .Abstraction  faite  des  Sabi- 
niens postérieurs  à Trajan,  les  jurisconsultes  de  cba(|ue  école  se 

{!)!))  L.  2,  ^ I).  cil.,  Cfxliu  Snbino  Pi'hati  Jat'olenus'^  Pli.ab,  EpUt.  VI,  lî». 

(iüj  L.  S,  5 ï,  l>.  de  S,  P.  n.  3. 

(il)  Plise,  Epint.  I,  22;  VIII,  |i;  AitLU-ÜELLE,  XI,  IS.  — (t2)  L.  2,  J -{7,  l).  cil. 

(i3)  L.  2,  J 47  i.  f.,  I).  cil.;  Üahs,  II,  218  cbn.  avec  217. 

Gaius,  i.  c.;  L.  39,  D.  de  gfiput.  ierv.  43,  3. 

(45)  Gaics,  I,  196;  II,  iS,  37,  200,  217,  219-223,  etc. 
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vnloiil  comme  mcrilc:  .Massuriiis  Sabiiuis,  Cassius  Longiiius  cl  Javo- 
Icnc  halancciil  paiTailemcnt  Labcon,  Proculiis,  Ccisiis  lil!>  et  .\craliu.s; 
1 école  sal)iiiienne  rcm|ioric  même  de  l)caiieoii|i  sur  sa  rivale,  si  on  a 
égard  à ses  derniers  ndliérents  Julien,  Pom|jorjins  et(iaius,  an\(|iiels 
ne  correspondent  pins  de  contemporains  de  l'école  opposée.  L’on  a 
débattu  à perte  de  vue  le  caractère  disiineiif  de  ces  deux  écoles, 
(^tnebines  anciens  interprètes  voyaient  dans  les  Prociiléens  des  répu- 
blicains o|)iniàlres  et  dans  les  Sabiniens  des  monarebistes  zélés, 
o|)inion  déjà  contredite  otivertcincnt  par  les  faits(<t>).  D'antres  pen- 
saient (pie  Labcon  cl  ses  siicees.scnrs  consliltiaieni  l'école  pbiloso- 
pbiipte  du  droit,  tandis  ipic  leurs  adversaires  auraient  représenté 
l'école  bistoriipicl*”),  ce  ipii  n'est  |ias  |ilus  établi  ipie  la  soi-disant 
induence  décisive  du  sto'icismc  sur  le  droit  romain.  D'autres  encore 
faisaient  des  Proettléens  des  partisans  de  l'écpiilé,  alors  ipic  les 
Sabiniens  auraient  suivi  le  droit  strict  (■<**),  explication  ipii  (aineorde 
si  peu  avec  les  renseignements  (pie  nous  possédions  sur  les  diver- 
gences entre  les  dettx  écoles  (pie  plusieurs  interprètes  mettaient 
tout  au  contraire  Labéon  sitr  le  banc  du  droit  strict  et  Capiton  sur 
celui  de  l'éipiitélf"-*).  L’opinion,  ipii  rallie  de  nos  jottrs  les  sulfrages 
à peu  priîs  ttnanimes  des  romanisti's,  est  ipie  les  deux  écoles  se 
séparaient  |iar  une  dilTérence  de  métbode.  Les  Prociiléens  remon- 
taient à l’esprit  de  la  loi  pour  en  lixer  le  sens  cl  la  portée  ; ils 
s’aidaient  du  raisonncmcnl  et  de  la  logi(|ue,  en  déduisaiil  résolu- 
ment d’un  principe  de  droit  lonti's  les  consé'quenccs  rpii  y étaient 
conleniies;  celte  métbode  les  rendait  des  novateurs  plus  ou  moins 
prononcés.  Les  Sabiniens,  plus  timides,  se  tenaient  davantage  aux 
termes  de  la  loi  ou  des  dispositions  privées,  ainsi  qu’aux  pré- 
cédents résultant  de  la  doctrine  des  jiiriseonsnlles,  de  la  juris- 


{tti)  L.  2,  § ily  D.  cil.,  v*»  Unie  iuccesnit  Caiu$  Omiu»  Luntjinus dicm  mnm 

obiit;  Tacite,  Ann.  XIII,  XIV,  i5  si|.  ; XVI,  7,  ü , Siéto.\e,  .\vron  37.  — Cf.  C.  2, 
^ i7,  D.  cil.,  Uic  eiinm  Xerm  C<t$art  ftn/ultnritsimus  fuit  ; Tacite,  J/m.  VI,  20. 
(i7)  Merillum,  Observât.  I,  c.  H- 27  ; IV,  c.  -iO. 

(48)  ÜAcii,  Uistoriajuri9pntficntta:ro>Hntut^7-^. 

(40)  lIoMMEL,  De  princiftali  causa  dtssensionum  in/t  r i.nbvnnem  et  CupiUmem  hurumqne 
sectntorcs.  Leipzig,  1730. 
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prudence  des  iribuiiaii\  ou  de  Ttisage.  Les  uns  éuucnl  des  diti- 
lecticiens,  les  autres  des  esprits  positifs.  Cette  explication  concorde 
en  tous  points  avec  le  témoignage  de  Poni|)onius,  (|ui  nous  repré- 
sente Labéon  eotnine  [dus  hardi  et  plus  novateur  que  son  rival  sui- 
vant avec  circonspection  les  traces  de  ses  devanciers  : Ateiiis  Capito 
in  /iis,  (jiiœ  ei  traditu  filtrant,  pirstvenibnt ; Laheo  inrjmii  (/iialitate 
et  fidiida  doririnæ,  qui  et  cricris  itperis  sapienliœ  operain  dvdvral, 
plnrima  innovare  insliliiitW.  L’examen  des  controverses,  ipii  ont 
divisé  les  Proeulécns  et  les  Sabiniens,  conduit  au  même  résultat  (SI). 
Si  nous  nous  demandons  maintenant  (|uclle  cause  amena  la  dispari- 
tion des  deux  écoles  sous  .Marc-.\urèle,  il  faut  la  chercher  dans  l’esprit 
de  secte.  L’attachement  aux  opinions  des  premiers  chefs  avait  lini 
par  constituer  le  caractère  distinctif  des  Proeulécns  cl  des  Sahi- 
niens,  hicn  (ju’on  trouvât  dès  le  principe  des  jurisconsultes  s'écartant 
en  certains  jioints  de  l’opinion  générale  de  leur  écoled’-);  les  contro- 
verses des  maîtres  formaient  les  écoles,  alors  rpie  les  écoles  eussent 
du  former  les  controverses.  Ce  joug  ne  pouvait  convenir  aux  grands 
jurisconsultes  de  l'époque  classique,  qui  se  sentaient  eapahles  de 
marcher  dans  une  voie  pro|)re  ; ils  s’alTranchirent  donc  de  toute 
secte.  L'école  prociilécnne,  dont  la  méthode  était  la  plus  indépen- 
dante, tomba  aussi  la  première;  quant  aux  derniers  Sahiniens 
Julien,  Pomponius  cl  Gains,  s'ils  formèrent  encore  une  école,  ils 


(îiO)  h.  2,  ^ 47  iiiitin,  D.  /i.  t. 

(51)  T.  I,  S 27,  Ilj  30,1,  2“i93,  II,  B,  2";  99,  II,  l«crril,S22Ü,ll,B,  l->;  2iü,  1,1»; 

328,  III,  A, 2*;  3<7,  I,  II,  2";  3i9,  I,  A;  331,  III.  — En  c«  sens  Dirkse.^,  Beifràge 
p.  50-1 19.  — ZiMMRR.'i,  Gexcft,  de»  H.  P.  R.  I,  ^ 00.  — Schwei'I'e,  Hou».  Hfchhgcsch.  §81. 
— Gmvih,  hdrfHÎuctinn  hhtorirjue  nur  élément»  d^fleinetriu*  p.  312  sq.  — IIoltm'R, 
Higtoria:  J.  H.  Hnenmenta  n*G3’>.  — !Vcirx.\,  in»tiiul.  I,  § 98,  p.  — - Nash  r,  /nsti- 

tute»  I,  § 20,  2".  — Cours  de  l).  H.  I,  § 07.  — Bkrri.at-St  Pru,  tlistoire  du  droit 

ronuiin  p.  127,  continue  h fati'e  (Ict»  deux  écoles  des  partis  |>olitiqiies  ; Cf.  Dema.xceat, 
Cours  élém.  de  D.  H.  I,  p.  97.  — .Mriiii.EMifm:ii,  Lehrh.  I,  § 7,  notes  17-20  admet  ciiem'u 
jusqirà  un  corUiin  point  que  les  Prociiieeiis  et  les  Sabinicii.s  représentaient  respcctivc- 
incnl  le  droit  strict  et  l'équitc. 

(52)  Gaics,  III,  70,  71,  liO  ; L’lpier,  XI,  2Hj  L.  3,  D.  de  u»ufr.  cur.  rer.  «au 
cunsum.ly  5;  L.3,  § 7,I).rfc  condict.  emtsa  dntn  ciima  non  gemtfi  12,  L.  6,  D.  depcc. 
la,  I ; L.  32,  l>.  dvpo*.  10,  3;  L.  2Î),  pr.,  1).  de  evkt.  21,  2;  L.  28,  Cf.  L.  7,  § 7,  D.  de 
À.  R.  D.  il,  I i L.  23,  § I,  D.  de  furt.  i7,  2. 
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élaicnt  loin  do  parlapor  loulcs  los  opinions  de  leur  sccte(!*i>,  «pii  « 

s’évanouit  avec  eux(^<).  I 

2"  Le  .second  fait  général  (|ui  caractérise  le  règne  d’.Vngusic  est  I 

la  concession  à certains  jurisconsultes  d'une  véritable  autorité  lé-  ^ 

gislative.  Auguste  et  ses  successeurs  permirent  en  cITet  aux  juris- 
considles  les  plus  méritants  de  donner  des  considlations  sous  le 
patronage  de  remperenr,  itl  ex  niicloritate  ejits  respondereiitVi'');  cette  ' 

prali(|uc  existait  encore  ])leinernent  à l’époque  classique  (^<>)  et  se  I 

maintint  jusque  sous  le  bas-empire  (S*),  pour  ne  tomber  qu’avec  la  j 

science  jnridicjue  elle-même.  Tous  les  jurisconsultes  remanpiables  de  , 

cette  période  furent  ainsi  revêtus  d’un  caractère  jiublie  ou  olliciel, 
lamiis  que  les  autres  conservaient  leur  ancienne  position.  >ous  ne  , 

connaissons  pas  les  motifs  <|ui  ont  pu  déterminer  .Auguste  à créer 
celte  institution  nouvelle;  ils  furent  vraisemblablement  d’une  nature  j 

polilii|uc;  l’empereur  voidait  sans  doute  railacber  la  jurisprudence 
au  pouvoir  monarebi(|uc,  en  en  faisant  (|ucl(|uc  ebose  d'analogue 
à une  fonction  publique;  |)cut-ctre  aussi  visait-il  à exercer  sur 
elle  un  certain  contrôle.  Dans  tous  les  cas  sa  mesure  ajouta  notidile-  i 

ment  à l’autorité  déjà  si  considérable  des  jurisconsultes.  Touebant  le  I 

côté  juridique  de  l’institution,  celle-ci  consiste  ilans  une  délégation  \ 

impériale  : le  prince  conlic  au  jurisconsulte  olliciel  sa  prérogative  de  j 

porter  des  règles  de  conduite  généralement  obligatoires  par  la  voie 
des  rcscrils,  dont  les  rexponsa  prmlenlnm  ne  sont  (|u’unc  espèce 
particulière,  tellement  que  les  consultations  des  juri.seonsulies  pa- 
tronés  durent  présenter  la  même  forme,  c’est-à-dire  être  écrits  et 
scellés,  dans  le  but  d’éviter  des  falsifications II  résulte  déjà  de 


(«.T)  Ciii'S,  11,‘ilS;  Ht,  til,  87,  !I8;  CI.  C.  i:l,  pr.,  l).  dereict.  21,2;  L.  7,  5 7,  L.  28, 
D.  f/(  .1.  H.  l).  (I,  I 

(ril)  Pi'ciiT*,  hiMtilul  I,  ^ î>H,  p.  § I(K),  p.  — Cf.  Zihher»,  Ctseft. 

rfr*  n.  P.  n I,  § (>7  i.  f. 

(55)  ^ 8, 1.  rfr  jnre  nntur.  yent.  et  m».  f,  2 ; L.  2,  ^ D.  h.  C,  >'•  Mattnunwi  Sahintuf 

ut  ex  auctoritate  ejun  rcsftundvrcnt. 

(50)  G\li*,  I,  7;  L.  2,  Ç i7,  D cil  ^ et  ideo  optimtu princep» $e pra'fHirat'ct. 

(57)  Ei’Isapu*»,  vila  Chri/sautféii. 

(58)  L.  2,  § i7f  D.  cit.,  v*»  nc*fue  reaponm  vtitfue rnnnulebanl. 
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lù  que  la  force  ohligaloirc  des  u|>ii)ioiis  d'uii  juriste  olliciel  ne  pou- 
vait s’étendre  qu'à  ses  seuls  irs/ioiisa  et  nullement  à l’ensemble  de 
.ses  écrits,  ce  (|ui  aurait  donné  en  fait  au  jurisconsulte  une  position 
plus  importante  que  celle  du  prince  lui-méme,  |)our  ne  point  parler 
des  diflieultés  <|u’aurait  soulevées  la  vérilieation  d’une  opinion  dans 
rcnsemble  des  travaux  d’un  auteur,  ni  de  la  considération  plus  grande 
(|ue  mérite  nn  avis  donné  ad  /ioc(’***).  La  mise  en  pratique  du  prin- 
cipe que  le  juriste  olliciel  était  le  représentant  de  l’empereur  se 
heurtait  jtourtant  contre  cet  obstacle  matériel  que,  stir  une  seule  et 
meme  question  de  droit  agitée  devant  les  tribunaux,  chaque  partie 
pouvait  invo(|uer  en  sa  faveur  des  consultations  émanées  de  juris- 
consultes différents  et  eonçites  en  .sens  opposés.  La  solutioti  natu- 
relle de  la  diilieulté  eon.sistait  à adtnettre  (|ue  les  eonsidtations 
divergentes  se  neutralisaient  mutitellemcnt  et  que  le  juge  ne  devait 
y avoir  aucun  égard,  absolumetit  comme  si,  par  bypotbè.sc,  le  prince 
lui-méme  avait  rendu  des  reserits  contradictoires  ayant  la  même 
date.  Les  ri'spoiisn  n’ont  doue  de  force  qite  s’ils  sotit  unanimes;  utie 
divergence  les  annihile  tous,  (’.eltc  règle  étant  fondée  sur  la  nature 
des  choses,  l’on  doit  |)résumer  ipi’elle  a ret,‘u  son  application  dés  le 
principe;  .Adrien  crut  néee.ssaire  de  la  consacrer  encore  cxpressémetit 
par  uti  rescritt**). 

§ 18.  Depuis  Adrien  jmqu'à  Gordien  (1I7-24A  de  notre  ère). 

La  science  juridi(|ue,  (|ui  s’était  formée  à Rome  vers  le  siècle  de 
Cicéron  et  <|iti  avait  pris  pour  la  première  fois  un  e.s.sor  considé- 
rable sous  Auguste,  atteint  tout  son  développement  à partir  d’.Adrien 
pour  arriver  à .son  apogée  sous  les  Sévères,  (’.e  sont  les  juriseoti- 
sultes  d(t  celte  dernière  épo(|ue  (|ui  assurèrent  au  droit  romain  une 
supériorité  déliidlive  et  sous  ce  rapport  ils  méritent  pleinement  la 
dénomination  de  juristes  classi<|ucs,  (|uc  leur  a décernée  la  posté- 


(Îï9)  Gaics,  I,  (ij  5 ^1 1-  yM/’c  natnr.  ijent.  et  ctv.  I,  2j  L.  2,  § -i?,  D.  Moesurim 

Snhinu* vt  ex  tmetoriUtiv  cjiui  rcttpoiidet'ent.  — Pl’cht.v  {IrutiNl.  I,  § 1 17)  a soutenu 

le  contraire,  mais  son  opinion  n'a  guère  rencontré  de  faveur.  — (00)  Gau  s,  I,  7. 
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rite.  Ce  sont  leurs  écrits  qui  servirent  plus  Uiril  de  hase  à la  vaste 
compilation  du  Digeste  de  Justinien,  auquel  leurs  devanciers  ne 
fournissent  (]ue  <|uel(|ucs  centaines  <Ic  fragments  sur  un  cliilTre 
total  dépassant  neuf  mille,  tandis  (]uc  d’un  autre  côté,  parmi  les 
trente-neuf  jurisconsultes  dont  les  extraits  figurent  dans  les  Pan- 
dectes, sept  seulement  appartiennent  à la  période  antérieure  à 
Adrien (I).  A ee  titre  les  jurisconsultes  qui  ont  écrit  depuis  .Vdrien 
jusqu'aux  Sévères  ont  droit  à une  attention  particulière;  nous  nous 
attacherons  surtout  aux  dix  suivants  ; 

1"  Le  premier  en  date  est  le  célèbre  S.vlviis  Jcluxcs.  Natif  à ce 
(|ue  l'on  suppose,  soit  de  la  ville  de  Milan,  soit  de  celle  d’.Adrumète 
en  .Afrique,  stiivant  (pi'on  le  considère  comme  l’aieul  paternel  ou 
comme  l'aïeul  maternel  de  l'emiiereur  Uidius  Julianiis,  dont  le  règne 
éphémère  se  place  en  l’année  1!)5(^),  Julieti  fleurit  sous  .Adrien, 
.Vntonin  le  Pieux  cl  .Alarc-Aurèlc.  Il  occupa  successivement  les 
charges  les  plus  importantes  de  l'Etal  ; après  avoir  été.  prêteur  et 
consul (•5),  il  fut  nommé  préfet  de  la  ville  et  entra  dans  le  conseil 
d'Adrien  (*),  peut-être  aussi  dans  celui  d'.Vntonin  le  Pieux  (S).  Ee  fut 
lui  qui  entreprit  sur  le  mandat  d’.Adrien  la  révision  de  l'édit,  œuvre 
à laquelle  il  attacha  son  nom(<>).  Eomme  jurisconsulte,  l'on  peut 
dire  de  Julien,  (|ui  fut  élève  de  Javolèuef^),  (pi'il  est  après  l.ahéon 
le  fondateur  du  droit  civil;  il  fut  surpassé  par  bien  peu  de  juris- 
consultes; son  stjle  est  clair  et  coulant,  bien  (pi'cntremèlé  de  quel- 
(|ues  grécismes.  L’antiquité  appréciait  déjà  Julien  à sa  juste  valeur, 
eu  l'entourant  d’une  considération  toul-ù-fait  siqiéricure  : outre  «pie 
les  compilateurs  des  Pandectes  lui  enqiruntèrenl  4o7  fragments, 
c’est  de  tous  les  juristes  romains  celui  «pic  ses  collègues  dans  la 
science  jiiridiipie  invoquent  le  plus  fréqiieinmciil  : ils  le  eileiit 
778  fois,  encore  plus  souvent  «pie  Lahéon.  .Son  ouvrage  capital  est  un 
Digeste  des  plus  étendus,  |>uisqu'il  comptait  «pialrc-vingl-«lix  livres. 

(t)  Ce  sunt  Quniliis  MiieiiiK  $cævol:i  le  I*unlife,  Alfenus  Lahcüii,  Pph'uIu^, 

Celsiis  fils,  Xeraliiis  et  Javolèiic.  — (2)  Spartib.x,  vUn  Didti  JuHnni  !. 

(5)  L.  îî,  D.  de  manum.  vinii.  -K*.  2.  — (i)  Spartien,  18. 

(5)  Capitoun,  Piitt  12  ; L.  7,  ^ 2,  D.  fie  £icct«.  2.  — (ti)  § II,  5". 

(7)  L.  2,  Ç 47,  i.  f.,  D.  A.  <•;  L.  5,  D.  de  manum,  vind.  40,  2. 


Digilized  by  Google 


HISTOIRE  EXTERNE.  — Ç 18.  109 

Julien  cul  pour  eoiileniponiiiis  AnrnM's  V.vle.ns  (20  pa.ssages  ilans 
les  Pati(Iecles)  et  un  ecrlain  Tiscivms  (^). 

2"  Tant  .soit  peu  plus  jeune  (pic  Julien  a tlù  élrc  Sextls  Po.mpo- 
xiLS,  au  sujet  (linpiel  nous  ne  savons  absolument  rien.  Ou  a ni(}nie 
prt-lendu  (pi'il  e.xislait  avant  .Adrien  un  second  jurisconsnllc  beau- 
coup moins  imporlant  et  portant  le  nnime  nom,  sauf  (pi'on  l'aurait 
appel(i  de  pn-fciTencc  par  sou  prtmom  Sextus,  pour  le  disiinguer  de 
son  homonyme  postiiriciir,  ce  (pii  toutefois  ne  nous  parait  pas 
(•labliOO.  .A  part  une  sc'rie  d'aulrcs  ouvrages,  Pnmponius  i-crivit  un 
libcy  xinyitlaris  Rerjularum  et  un  Enchiridii  libfr  sinyiduris,  ce  der- 
nier contenant  la  pri-cieiisc  histoire  exierne  du  droit  romain  ipie 
nous  trouvons  aujourd'hui  dans  les  Pandectes  de  Justinien  (l*’).  Quoi- 
(pi'inftu’ieur  à Julien,  Pomponius  ne  fut  pas  moins  un  liigiste  tré's- 
remartiuahlc,  justement  estinnj  par  tous  .scs  stnîcesscurs,  ainsi  ipie 
l'attestent  scs  ÜS.*)  fragments  du  Digeste  et  les  citations  exception- 
nellement nombreuses  (40‘J)  dont  il  est  l'objet  dans  cette  com- 
pilation. 

A la  ni(>mc  période  que  Pomponius  appartiennent  Sentis  Cæcilils 
Africvxi's  (lôl  pass.  dans  les  Pandectes),  peut-être  élève  de  Julien 
et  dont  les  Questions  de  droit  agitent  des  questions  tellement 
ardues,  sans  présenter  toujours  la  lucidité  nécessaire,  que  leur 
diHieiilté  est  devenue  proverbiale  (Africani  Icx,  id  ext  difficilix), 
L.  VoLisics  .M.ECiAxes  (44  pass.  dans  le  Digeste),  auteur  pré- 
sumé d'un  |)ctit  traité  de  axxis  dislribulione  que  nous  possédons  , 
jurisconsulte  qui  compta  Alarc-Aurélc  |>armi  scs  élèves  et  qui, 
nommé  gouverneur  de  l'Égypte,  y périt  dans  une  révolte  sous  le 
règne  de  ce  prince (•'),  (mis  Terextus  Cle.mexs  (.1.*»  pass.),  qui  écrivit 
un  commentaire  sur  la  loi  Julia  et  Pa[iia  Poppæa(l^),  P.vpiaiis 
JiSTis(i6  pass.),  connu  par  la  compilation  de  constitutions  impé- 
riales qu'il  lit  sous  AIare-.Aurèle(*^),  Je.xiis  M.uaici.v.MS  (4  (lass.), 


(8)  L.2,  Ç47i.  f.,D.  A.t. 

(9)  PtxiiT.»,  Inttilul.  t,  5 99,  p.  45.5-4S4.  — Contra  ZiiuiEas,  Cach.  det  R.  P.  R.  1,  § 92. 

(10)  E.  2,  D.  A.(. 

(11)  Capitoli.'i,  Marc-Aurète  ô (Cf.  L.  17,  pr  , D.  de  jure  palron.  37,  14);  Viicat. 
Gallic.,  in  C(usio  7.  — (12)  ^ tO,  IV. 

(15)  s 21,  2». 
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autre  commeiilatcur  (le  la  loi  Julia  cl  Pa|)ia(l^),  cl  Cl.udiis  Svira- 

MMS  (I  pas.s.). 

Toiinion.s-iiotis  rnaiiilcnaiil  vers  celle  grande  ligure  de  (îvics. 
dont  les  admirables  Insiiiutes,  ce  brillant  et  presi|uc  uni(|uc  débris 
sauvé  du  naufrage  de  la  lillérature  juridi(|iic  de  rancicnne  Uonic, 
forment  la  pcr.snnnilieaiion  vivanic  dn  génie  juridi(|iic  de  eellc-ci.  Il 
est  ac(|iiis  aujourd'bui  (|iie  ect  liomnic  éminent  écrivil  sons  Antonin 
le  Pieuv,  Mare-Aurclc  et  C.ommode,  mais  princi|ialement  sons  le 
second  de  ecs  princes.  Il  ne  faut  pas  s’étonner  ouirc  mesure  de  l’aii- 
torilé  relalivcmcnl  Irés-faible  dont  il  a joui  auprès  de  ses  émules  dans 
la  jurisprudence,  à tel  point  i|ne  pas  une  seule  fois  son  nom  n'est 
invoqué  par  eux  dans  les  Pandcclcs(IS)  ; celle  circonsiance  s’expli(|iie 
jusqu’à  un  ccriain  point  par  le  caractère  élémenlairc  de  la  gènéralilè 
des  ouvrages  de  (îaius,  qui  paraissent  avoir  été  deslinés  à ren- 
seignement plutôt  qu’à  la  praiiqne  du  droit;  en  outre  Gains  ne  donna 
.sans  doute  guère  de  consultations,  bien  (pi’il  doive  avoir  été  juris- 
consulte oITieicl.  Quant  au  nom  de  Gains,  il  va  de  soi  <|u’il  est 
incomplet  : nous  pensons  (|ue  e’est  un  prénom  (celui  de  Gains) 
de  préférence  à un  nom  de  famille;  le  dernier  aura  été  négligé 
pour  la  désignation  de  ses  écrits,  terminologie  n’est  point  uni(|ue  : 
car,  pour  ne  pas  insister  sur  les  noms  des  empereurs  Gains 
(C.  Gicsar  Galigiila),  Titus  (T.  Flavius  \'cspasianus)  et  .Marcus 
(M.  Aurelius  Anioninu.s),  le  nom  de  Gains  appli(|ué  pareillement 
jnrisconsidte  G.  Gassius  Longinus  nous  olfre  un  exemple  idenli(|ue 
de  celle  manière  de  parler(l*»).  A'ons  abandonnons  aux  érudits,  qui 
ne  s’entendent  encore  guère  à ee  sujet,  la  solution  de  la  (|uestion  de 
savoir  i|iiclles  ont  pu  être  la  nationalité  et  la  (atndilion  sociale  de 
Gains;  mais  que  celui-ci  ait  été  d'origine  grecque  n’est  point  impos- 


(l«)S  10,  IV. 

(15)  Le  Gaius,  dont  il  est  question  dons  les  lois  50,  D.  $ot.  matrim.  21,  5 cl  «59,  D.  de 
ierv.  45,  3,  est  Cmui  Cassius  Lnn^inus. 

(10)  L.  5i,  pr.,  D.  (le  romLt.  .5.5,  1 ; L.  78,  D.  de  nnliit.  40,  3 (deux  passages 
tirés  des  livres  de  Jovolène  sur  (Àtisiiie  Longinm);  F...  îiO,  D.  »ol.  mafnm.  2i,  3j 
L.  3i^,  D.  de  etipul.  teri\  45,  3.  — Voyez  d’autres  exemples  analogues  dans  (Lues,  II, 
218;  L.  1,  § 27,  1).  df  sci.  Silnn.  20,  5;  L.  52,  pr.,  D.  de  teg.  I®,  30.  — L.  100,  i.  f.,  D. 
d*  condîf.  55,  1. 
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siblo  cl  riiiimilitù  de  son  orijiine  csl  probable  (17).  Ciains  écrivil  à 
la  fois  sur  la  loi  des  Douze  lablesili*),  sur  la  loi  Julia  et  l’apia 
Popp:ea(l*b,  sur  les  édils  [irélorieu,  édilitien  et  provincial (^0),  su# 
les  .séiiatus-eonsulles  Tertullieii  cl  Orpbilien,  ele.;  il  publia  aussi 
un  ouvrage  en  sept  livres  contenant  des  règles  de  droit  journa- 
lières (/ifo'i  nrum  fjiiolidianaruiii , surnommés  lihri  nureonim  à 
cause  de  leur  excellence)  et  mis  à prolit  dans  les  Institulcs  de 
Justinien.  Mais  la  grande  gloire  de  notre  jurisconsulte  consiste 
dans  scs  Institulcs  : vrai  clief-d’œiivre  dans  leur  genre,  elles  se 
distinguent  par  un  ordre,  une  netteté  cl  une  jténélration  incompa- 
rables, bien  (pie  le  système  général  de  rautcur  laisse  notablement  à 
désirer.  Aussi  Justinien  a-t-il  suivi  pas  à pas  l’éerit  de  (iaiiis  dans 
ses  propres  Institutes,  (|ui,  à vrai  dire,  ne  sont  (|iie  celles  de  Gains 
appropriées  à la  législation  du  bas-empire.  Jus(|u'ati  commencement 
de  ce  siècle  nous  ne  connaissions  de  cet  ouvrage  de  Gains,  à jtarl 
les  extraits  épars  dans  le  Digeste,  qu'un  abrégé  inséré  dans  la  loi 
romaine  des  \ isigotbs,  où  l’original  avait  été  étrangement  déformé. 
En  I81C,  A'icbiilir  découvrit  à Vérone,  dans  la  bibliothèque  du 
cbapitre  de  la  calliédrale,  un  manuscrit  irès-aneien  du  commentaire 
de  Gaius  paraissant  remonter  au  eiii(|uième  ou  au  sixième  siècle, 
('/était  un  palimpseste  : le  parebemin  contenant  les  Institutes  de 
Gaius,  après  avoir  été  lavé  et  raturé,  avait  servi  à la  transcription 
des  lettres  de  St-Jéromc,  le.s(|ucllcs  avaient  même  été  copiées  en 
partie  une  seconde  fois  après  un  nouveau  lavage,  de  sorte  que  le 
manuscrit  de  Gaius  était  couvert  ici  par  une  et  là  par  ttnc  double 
écriture  superposée.  Hceonnucs  la  même  année  par  de  Savigny,  les 
Institutes  de  (Jaius  furent  ilécbilTrées  à partir  de  l'an  1817,  ait 
moyen  de  procédés  ebimi(|ues  tendant  à faire  reparaitrc  récriture 
primitive,  par  les  soins  de  Gteseben,  de  Bctbmann-IIollwcgg  cl 
de  Becker,  délégués  à cette  fin  par  l’académie  de  Berlin  ; Blume 

(17)  lïi'sciiKE,  Jurisprudi^ntiw  nntrjnslinitinre  tjuw  suptrmnt  p.  82-94.  — Pi’chta, 
InMtUul.  I,  I 99,  p.  4j3-4'i7  cl  VeOer  den  \n»ifn  ihi  Jurinten  GniuHj  dans  scs  ciciV. 
Abhimll.  n»4.  — Zixmesx, 6'cac/i.i/ra /t. P.  R,  1,^93.  — Sciiweppe,  flüm. /(cc/i/ejmc/i. § 90. 

(18)  5 9,  2».  - (19)  § 10,  4».  - (20)  S 1 1,  .>. 
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coin|ilêcii  ensuite  ce  (raviiil  par  rap|ilienli<>n  üe  réactifs  plus  puis- 
ants cl  ainsi  fut  rélalili  à peu  près  intcj'ralement  le  eoinnicntniriï 
(le  (Jaiiis,  dont  Gtesclien  publia  en  |S!20  la  première  édition,  suivie 
en  1824  d'une  seconde,  où  se  trouve  utilisée  la  révision  de  niiiinc, 
cl  d'une  troisième  en  1842;  tous  les  traits  de  la  copie  y sont  minii- 
tieusenicnl  reproduits.  Originairement  le  manii.serit  se  eom|)osait 
de  12!)  feuilles  carrées  (2'i8  pagc.s)  : trois  feuilles  ont  disparu, 
puis  viennent  <picl(|iies  lacunes;  (■om()lélè  aujourd'liiii  par  nos 
savants  à l'aide  d'autres  sources,  le  eommenlairc  de  Gains  nous 
est  rendu  à une  vingtaine  de  pages  près.  La  découverte  de  Niebulir 
a ouvert  en  qnel(|uc  sorte  une  ère  nouvelle  pour  le  droit  romain; 
elle  a jeté  une  lumière  des  plus  vives  sur  une  foule  de  points 
jusque  là  incertains  et  servi  à dissiper  bon  nombre  d'erreurs; 
elle  est  surtout  précieuse  au  point  de  vue  de  rancienne  procédure 
romaine,  dont  auparavant  nous  avions  assez  peu  de  notions  positi- 
ves (21).  Les  Pandectes  de  Justinien  renferment  b.").']  fragments  em- 
pruntés aux  divers  ouvrages  de  Gains. 

4"  Liens  Llpiis  AncELi-is  passa  sa  vie  sous  les  mêmes  princes 
que  Gains  cl  prit  une  part  active  aux  affaires  publiques  de  son  temps. 
Membre  du  conseil  d'Ktat  sous  Anionin  le  Picux(22)  et  Mare  AurèliK^-')), 
il  gouverna  à l'époqne  de  ce  dernier  la  Pannonie  inférieure;  plus 
lard  il  fut  envoyé  par  Commode  dans  In  Grande-Bretagne  à la  tète 
d'une  armée  et  s'y  distingua  au  point  de  devenir  suspect  à son 
mailrc(2ti.  Comme  jurisconsulte,  il  occupe  une  place  des  plus  bono- 
rables  : il  ('•crivit  un  Digeste  en  Irentc-el-un  livres  et  un  commentaire 
sur  la  loi  Julia  et  Papia  Poppæa(2S)  (Ib!)  passages  dans  les  Pandectes 
avec  2bG  citations'. 

A C()tè  de  Marccllus,  il  faut  mentionner  T.\nnixTE>iis  Pateuxis, 
qui,  appelé  par  Commode  aux  fonctions  de  préfet  du  jirétoire,  fut 
exécuté  sous  prétexte  de  conjttration  contre  rempereur  (2  pass.  dans 
le  Digcstc)(2®). 


(21)  Pt'cnxA,  InitUiit.  I,  J iOt,  p.  ^88-iiH).  — lli  scnKi,  I.  c.,  p.  9()-1(K), 

(22)  Capitolijï,  Pin*  12.  — (25)  L.  5,  D.  de  hi*  ((Ha  in  testnm.  dcl.  28,  4, 
(24)  Bios  Cassic»,  LXXII,  8 ; Zonahas,  XH,  4.  — (25)  § 10,  4". 

(2C)  Dion  Casmcs,  LXXII;  LAMi>nibc,  Commode  4. 
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.*)“  Apri's  Mitrccllus  se  présente  im  juriste  des  plus  distingues, 
(JnNTfs  Ckuvidii'S  Sc.i-vuu.  Il  iippartienl  aux  régr)es  de  Marc-.Vurèle, 
de  (àimmode  et  de  Septime-Bévère , bien  <|u'il  ail  pu  écrire  déjà 
sous  .Vnlonin  le  Pieux.  Mare-.\urélc  se  servait  de  préférence  de  ses 
connni.s.sances  juridiques  pour  radniinistralion  de  la  justice(27)  cl  le 
même  jurisconsulte  eut  riionneiir  deire  le  maître  de  l’empereur 
Seplime-Sévère  ainsi  que  du  grand  Papinicid^*^'.  Il  écrivit  (pialre  livres 
de  Règles  et  un  Digeste  en  40  livres;  mais  son  principal  mérite 
consiste  dans  ses  livres  de  Itc.iponsa  et  de  Qiueslioiics,  où  il  révéle 
une  grande  pénéiralion  des  faits  et  un  profond  sentiment  du  droit. 
Aussi  fut-il  liaulement  apprécié  par  ses  siiccesscursC^'J)  (."îO?  pass. 
dans  le  Digeste). 

A la  même  époque  que  Scævola  vécut  prohahlement  un  juriste 
secondaire  du  nom  de  Jruis  .VqiilvI**®)  (2  [>ass.). 

fi"  Au  dessus  de  tous  les  légistes  romains,  dont  il  est  le  |)rinee,  ' 
s’élève  Æmilus  P.vpixivxcs,  l’illusirc  disciple  de  Sctevola.  r/esl 
complèlemetil  à tort  qu’on  lui  assigne  la  courte  carrière  de  trente- 
six  ans  : il  alleignil  au  moins  l’àge  ordinaire,  puisque  sa  vie 
active  date  de  Marc-.Vurèlct^O  (lGI-180  de  noire  ère)  et  que  son 
décès  ne  se  place  que  sous  Caracalla  en  l’année  212.  Seplime- 
Sévère  le  nomma  successivement  son  secrétaire  d’Ktat  (Jibcüorum 
niaf/isler)(^^)  cl  préfet  du  préloire(^);  ce  prince,  dont  il  fut  peut- 
être  l’allié,  riionora  d’une  amitié  intime (•’''*)  et  lui  recommanda 
en  mourant  scs  deux  (ils  (laracalla  et  (iéta.  Lorsque  le  dernier 
eut  succombé  sous  la  baine  de  son  frère,  ce  monstre  chargea  le 
jurisconsulte  de  justifier  son  crime  auprès  du  sénat;  mais  il  en 
reçut  celle  courageu.se  réponse  qu’il  était  plus  aisé  de  commettre 


(27)  C.vPiTOLix,  Marcus  il;  L.  22,  pr.,  Ü.  ad  tclum  TrcMl.  3tl, 

(28)  Sparties,  Caracalla  8. 

(29)  L.  15,  5 2,  D.  de  rxeua.  27,  \ ; L.  lOi),  i.  f.,  D.  de  Cfmdii.  55,  I. 

(5())  Arg.  L.  3t,  D.  dr  adm.  et  perte,  lui.  cl  curai.  2Ü,  7 cbn.  avec  L.  I»  ^ 3,  D.  de  tut. 
et  radon,  distrait...  net.  27,  5, 

(51)  Sp\rtiks,  Caracalla  H.  — (52)  L.  12,  pr.,  I).  tic  dislr.  piya,  20,  3. 

(35)  Dlt)^  LXXVI J Sparties,  Sévère  21,  Caracalla  8. 

(54)  Spartic.'*!,  Caracalla  8. 

8 
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un  fratricide  que  d'en  prendre  la  défen.se,  ou,  d’après  un  autre 
réeit,  ([u'aecuser  une  victime  innocente  eonslitnnit  un  second  nicur- 
tre(3^).  Le  noble  refus  de  Papinien  lui  coûta  la  vie  ainsi  qu'à 
son  fils  déjà  qucsteur(âS).  Ce  n’est  donc  pas  scidement  |>ar  une 
haute  position  jiolitiquc  et  par  la  supériorité  de  son  talent  juri- 
dique <|uc  se  distingue  Papinien,  e’est  aussi  par  la  beauté  de  son 
earactère.  A ees  titres  divers  il  mérite  pleinement  les  éloges  dont 
la  postérité  l’a  pour  ainsi  dire  accablé.  Les  Itomains  lui  vouaient 
une  espèce  de  çulte(^®)  et  chez  les  modernes  il  n’a  pas  rencontré 
une  admiration  moindre;  Cujas  le  jugeait  digne  d’un  autel  : si, 
disait-il,  jus  piumque  chrislianis  csscl,  illiiis  nrniii  opiina  imbuerct 
hosliai^.  Comme  tous  les  esprits  réellement  supérieurs,  et,  sous 
ce  rapport,  il  fut  imité  par  son  illustre  interprète  français,  Papinien 
ne  se  considérait  point  comme  infaillible  : il  n'hésitait  point  à revenir 
sur  une  opinion  antérieure  quand  après  coup  elle  lui  paraissait  non 
fondée,  eomme  il  le  fait  une  fois  dans  les  Pandectes  avec  une  fran- 
ehisc  sans  pareille (^**).  Ses  principaux  ouvrages  sont  deux  livres  de 
Définitions,  19  livres  de  Itespoiisa  et  37  de  Qtiwslioiies ; il  est  aussi 
l’auteur  d’un  petit  travail  en  langue  grecque  que  nous  citons  à cause 
de  cette  particularité.  Dans  les  Pandectes  figurent  ;>9a  extraits  de 
scs  ouvrages  : ils  brillent  à la  fois  par  la  profondeur  et  la  force 
du  raisonnement,  par  l’extrème  pureté  et  la  rare  élégance  de  la 
rédaction  ; ils  vaudront  à jamais  pour  les  plus  beaux  produits  de  la 
science  jitridiquc. 

Papinien  eut  pour  contemporains  Clmdiis  Trypiiomms,  qui  fut 
peut-être  dans  le  conseil  d’Élat  impérial(â!*)  (79  pass.  dans  les  Pan- 
dectes), Anntis  MENvxDF.n,  qui  certainement  y siégeal^A)  (fi  pass.). 


(3S)  Dio;<  Casmis,  LXKII,  inilio,  LXXVn^  Sparticn,  Carncalln  H;  Zosme,  I,  9. 
(56)  Spartien,  Srvèrf  j Cassiodobr,  Variar.  VI,  6 j S 7,  I.  t/e  fîdeic.  /tered.  2,  23 
et  Théophile,  eod;  L.  I , ^ G,  C.  de  vet.  jut'c  enttei.  1, 17;  L.  30,  C.  de  fidek.  G,  ; Nov. 

(37)  Ci’j.AS,  Pnpinienf  proœmium. 

(38)  L.  G,  J 1 cbn.  avec  L.  7,  D.  de  sen\  export.  18,  7;  Cf.  L.22,  § 3,  C.  de  fur/.  G,  2. 

(39)  L.  78,  5 4 i.  r,  D.  de  jure  dot.  23,  3. 

(40)  L.  1 1 , ^ 2,  D.  c/e  minor.  4, 4 ; L,  13,  § G,  D.  de  re  mitit.  49,  16. 
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et  Tf.rtit.lien,  probahleinent  le  fameux  père  de  l’église  Q.  Septi.mils 
Flohexs  Teiitilu\xi  s(*I)  (3  pass.). 

7°  Sous  le  règne  de  Sepliinc-Sévèrc,  ù ré|io(|ue  où  le  nom  de 
Papinicn  brillait  de  son  plus  vif  celai,  débute  dans  la  carrière  juri- 
dique un  jtiriseonsidlc  tlonl  la  réputation  approcha  plus  lard  de  la 
sienne,  à savoir  Domitiis  l Lmxi:s;  mais  raclivilé  jtrineipale  d’i  lpien 
.se  jilaec  sous  Caraealla,  Elagabale  et  .\lexandre  Sévère;  il  mourut 
en  228.  Originaire  de  la  ville  de  T)r  en  Pbénieiel'*^),  il  s’éleva 
rapidement  sous  le  faible  Elagabale  à l’impoiTanle  charge  de  préfet 
du  prétoire(^);  éloigné  ttn  instant  de  celte  fonelion  par  le  même 
prineel'^-’),  il  y fut  rétabli  par  .Vlexandre  Sévèrel^^b  II  semble 
(|u'ripicn,  de  concert  avec  la  mère  ir.Alexandre  Sévère,  rand)iiieu.se 
Mammée,  ipii  tenait  alors  les  rênes  du  gouvernement  pendant  la 
minorité  de  son  llls,  ait  voidu  restreindre  rinlluenee  militaire  si 
désastreuse  pour  l’empire,  en  réformant  et  peut-être  en  supprimant 
la  turbidente  garde  prétorienne.  Il  souleva  dans  tous  les  cas  contre 
lui  celle  milice  et  ses  deux  collègues  dans  la  préfecture;  il  lit  exéeiiler 
ces  <lernicrs  et  itliis  lard  tenta  sans  doute  de  détruire  la  ganle  elle- 
même,  contre  laquelle  il  provoqua  un  soulèvement  du  peuple.  Ce 
projet  avorta  et  les  prétoriens  massacrèrent  quelque  temps  après  le 
jurisconsulte  sous  les  yeux  du  jeune  .Vlexandre  Sévère,  dans  le  palais 
duquel  il  s'était  réfugié!'*'').  Tous  les  reproebes  de  cruauté  <|u’on  a 
élevés  contre  l Ipicn  sont  imaginaires  et  ses  persécutions  contre  les 
ebréiiens  ne  sont  pas  établies  davanlage(*<').  Considéré  comme  juriscon- 
sulte, LIpicn  prend  rang  immédiatement  après  Papinien;  son  style 
est  d’une  grande  limpidité  et  d’une  inlelligenee  très-facile,  bien  qu’on 
ail  cru  trouver  dans  scs  écrits  <les  bébraïsmes  dus  à son  origine  ; c’est 
celle  qualité  d'i  lpien  qui  a déterminé  en  partie  les  compilateurs  des 
Pandectes  à puiser  de  préférence  dans  ses  ouvrages.  .Mais  notre  jnris- 


(il)  Eisèbf.,  //;»(.  etclen.  Il,  2;  TenTii.Lii!s,  rfe  aniiiui  (i.  — Ziuycns,  Crsih.  îles  U. 
P.  R.  I,  5 09  i.  r.  — (T2)  L.  1,  pr.,  D.  de  «■«».  30,  I i. 

(i5)  Kamprior,  Elngahal  I(j.  — (ii)  Ai  acui's  Victor,  th  Ontar.  24. 

(it>)  XiPiiiLiN,  $ur  Dion  L\XX,  1-2;  Zo>iiviE,  I,  H. 

( W)  Lacta.'hce,  Üiv,  inêtitut,  V,  1 1 ; Zhoierx,  Gevch,  tka  It.  l*.  li.  I,  5 KH»  i.  f. 


Digiiized  by  Google 


116 


HISTOIRE  EXTERNE.  — § 18. 

consulte  se  distingue  en  outre  par  une  fécondité  tout  c.vccptionnellc 
et,  sous  ce  rapport,  il  ne  le  cède  i|u’à  Paul;  on  a compté  de  lui 
jusqu'il  32  écrits,  dont  quelques-uns,  A cause  de  leur  grande  étendue, 
auraient  déjA  dignement  renqili  sa  vie:  indépendamment  d’une  foule 
de  monographies,  il  écrivit  des  Inslitutes  en  deux  livres,  qui  furent 
mises  A profil  pour  la  composition  de  celles  de  Justinien,  des  Hégles 
en  un  livre  et  un  immense  travail  sur  l'édit  prétorien  en  8ô  livres; 
il  commenta  aussi  l’édit  édiliiicn  (*7)  la  loi  Jiilia  et  Papial'^-'^); 
2402  fragments  des  Pandectes,  cl  les  plus  considérahles  de  ce  recueil, 
lui  ont  été  empruntés,  de  .sorte  (|u'A  lui  seul  il  a fourni  au-dclA  du 
quart  du  nombre  total  des  fragments  cl  environ  un  tiers  de  la 
matière  de  la  collection  prémentionnée  : son  commentaire  sur  l’édit 
est  la  véritable  base  du  Digeste.  Nous  possédons  de  lui  des  fragments 
appelés  vulgairement  Vlpiani  fragmenla,  mais  <|ui  ne  sont  autre 
chose  que  son  lil/cr  singiilaris  Rpfjiilarion  : malheureusement  ce 
n’est  qu’un  débris  de  l’ouvrage  original,  dont  notamment  la  seconde 
moitié  nous  fait  défaut;  les  fragments  conservés  comprennent 
29  titres  et  sont  loin  d’offrir  le  même  mérite  que  les  Instiiutcs 
de  Gaius,  dont  Ulpien  s’est  approprié  le  plan  général;  du  Tillct  les 
publia  pour  la  première  fois  au  seizième  siècle.  — A ces  restes 
viennent  s’ajouter  maintenant  quel(|ues  lignes  des  Inslitutes  d’ijlpicn 
découvertes  en  1835  par  Endlicber  dans  la  bibliothèque  impériale 
de  Vienne,  d’où  leur  est  venu  le  nom  de  frngmvnltun  Yintlobonensc. 

8°  A la  même  époque  quTlpien,  auquel  cependant  il  survécut, 
écrivit  Jeufs  P.vixes.  Ce  jurisconsulte  eut  vraisemblablement  pour 
patrie  la  ville  de  Padouc,  où  du  moins  l’on  a trouvé  une  statue 
érigée  en  l’honneur  d’un  personnage  du  nom  de  Paul.  Il  siégea 
dans  le  conseil  d’Etat  impérial  dès  Septime-SévèreW,  fut  aussi 
assesseur  de  Papinicn  dans  la  préfecture  du  prétoircl^**)  et  obtint 
cette  préfecture  même  après  la  mort  d’Ulpicn  (*•).  Le  style  de  Paul, 


(il)  5 11,  3«.  - m s 10, 

(49)  L.  97,  D.  de  ncq.  v.  omitt.  hered.  29,  2;  L.  50,  D.  de  jure  fitei  49,  14;  L.  38, 
D.  dff  mnior.  4,  4.  — (50)  L.  40,  D.  de  rtb.  cred.  12,  I. 

(51)  Lamphide,  Alexandre  2G  ; Cf.  Alrelils  Victob,  de  Cœsar,  24. 
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coiiirastant  avec  celui  de  Gains  et  d'GIpien,  est  nerveux  el  sec  ; la 
coneision  y est  même  poussée  ù l’exlréme  et  l’auteur  omet  fréquem- 
ment des  ex|ilicati(ins  de  détail  qu’il  nous  est  diUleile  de  suppléer, 
sans  (|uc  toutefois  les  écrits  de  Paul  renferment  un  nombre  considé- 
rable d’obscurités  réelles,  l.n  (jrief  dé|)ourvu  de  tout  fondement  est 
celui  de  subtilité  (|u’on  a élevé  cotitre  notre  jurisconsulte  : celui-ci 
montre  au  contraire  la  même  conséquence  et  la  même  raison 
(|u’llpicn.  Paul  a été  le  plus  productif  de  tous  les  légistes  romains; 
son  activité  tient  du  prodige,  puisque  78  écrits  connus  sortirent 
de  sa  plume  : ee  sont  entre  autres  des  liistitiitcs  en  deux  livres,  un 
livre  unique  de  Hêgles , l’important  ouvrage  des  Sentences  en 
cinq  livres,  que  Paul  adressa  à son  (ils,  un  immense  commentaire 
sur  l'édit  prétorien  en  80  livres,  des  notes  sur  l’édit  édilitienlS^)^ 
sur  la  loi  Julia  et  Papia(*^),  sur  babéon,  sur  Sabinus,  sur  Plautius 
et  sur  Papinien,  enlin  des  Rcspoiisa  et  des  Quœsliones,  avec  une 
multitude  de  monograpbies  embrassant  presque  toutes  les  parties 
du  système  juridi(|iie  ; 2080  extraits  de  scs  ouvrages  ont  été  recueillis 
dans  les  Pandectes  et  forment  la  sixième  jtartic  de  cette  immense 
collection.  Les  Sentences  de  Paul  nous  sont  parvenues  par  l’inter- 
médiaire de  la  loi  romaine  des  ^’isigotlls;  .seulement  le  compilateur 
barbare  en  a retranebé  une  foule  de  passages,  voire  même  des  titres 
entiers,  pour  ne  |)oint  parler  des  légères  modifications  de  texte 
(|iic  l’original  a dù  subir;  cet  écrit  est  au  reste  notablement  inférieur 
aux  Institiitcs  de  (biius,  dont  le  plan  s)stémati(|ue  a été  abandonné 
pour  l’ordre  de  l’édit.  — En  outre  .\iebubr  a trouvé  en  181G  à 
Aérone,  en  même  temps  que  le  commentaire  de  Gains,  un  petit 
iragment  de  jure  /isii  comprenant  seulement  <piclques  pages  dont  la 
paternité  a été  attribuée  à Paul,  par  la  raison  <|iie  celui  fut  l’auteur 
d’un  ouvrage  sur  cette  matière,  mais  ipii  d’après  d’autres  savants 
reviendrait  à l lpien(5<). 

Sont  contemporains  de  Paul  C.vLUSTBVTE('Ji)  pass.  dans  le  Digeste), 


(52)  S 10,  i«.  (!i.'5)5  II,  3». 

(54)  l’i  i;nTA,  liutilul.  I,  J 104,  p.  400.  — Cf.  IIi  schki,  JurUprutlrnlia:  aniejiuliniana 
quæ  tuperëunt  p.  KST-îi.'ÎH. 
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|)OulH}lrc  (lisei|)Ie  de  Papinien  cl  conseiller  d’Élal  sous  .\lcxaiidrc 
Sévère \'f.mxkii's  S.m  hxi.ms  (7 1 pass.),  qui  pruhahlemcnt  occupa 
la  même  posilioid^®),  .E.miuis  .Mackb  (62  pass.),  Fi.orkmin  (42  pass.), 
connu  par  .scs  Instiiulcs  en  12  livres  (|uc  celles  ilc  Justinien  repro- 
duisent à plusieurs  endroits  et  dont  l'ordre  s'écarte  de  ceini  adopté 
j)ar  Gains  en  ec  (|ue  Florentin  relègue  le  droit  héréditaire  vers  la 
fin  de  son  commentaire,  enlin  Liumis  Uifis(I7  pass.),  auteur  de 
Hégles  en  12  livres. 

!)"  I n peu  plus  lard  (|ue  Paid  a|>parait  .Eues  .Marcuncs  (276  pass.). 
Ge  jurisconsulte,  tpi'il  ne  faut  pas  confondre  avec  un  homonyme 
proconsul  de  la  Béliqueau  temps  d'.Viitonin  lePieuxlS^),  écrivit  sous 
Caraealla,  mais  surtout  sotis  Alexandre  Sévère,  peut-être  encore  sous 
Maximin  et  (Jordien  (a**).  Mentionnons  seulement  ses  Institutes  en 
16  livres,  utilisées  pour  la  confection  tle  celles  de  Justinien,  et  des 
Régies  en  ;>  livres. 

10“  La  liste  des  jurisconsultes  classiques  se  elot  avec  IIerexmi  s 
.Moresti.m s (Ô4'i  |)ass.).  Ivléve  dTIpien  (■•*’),  il  appartient  aux  régnes 
d’.Vlexandre  .Sévère (•’*•),  de  Maxiinin  dont  il  fut  le  mailre(*0)  et  de 
Gordiend’2) ; tout  ec  que  nous  savons  de  sa  vie  piihliquc,  c'est 
(]ue  vraisernhlahlemcnt  il  gouverna  la  IJalmaliel*>â).  Ses  princi- 
paux ouvrages  furent  des  Hégles  en  10  livres  et  un  traité  en  langue 
grecque  relatif  aux  excuses  de  la  tutelle.  Modestin,  chez  qui  l'on 
constate  une  grande  réserve,  soutient  encore  le  parallèle  avec  la 
plupart  des  juristes  importants  de  l'époipie  classir|ue  : il  est  d'un 
esprit  pénétrant  et  son  style  n'est  point  mauvais.  En  sa  (pialiié  de 


(55)  L iMPniDE,  6S. 

(50)  Arg.  rulir.  L.  I,  C.  71*16.  non  ohjic.  longi  prœ*cr.  7,  55  et  rubr.  L.  I,  C. 
eJTU9.  t’cieran.  5,  05. 

(57)  ^ â,  I.  tic  ftii  qui  Jnii  V.  al.  jur.  «nul  I,  H;  L.  2,  D.  ctfd.  J,  G. 

(58)  L.  1,  pr.,  D.  de  rrquir.  rets  wc  ahsent.  tUimn.  i8,  17  j L.  lü,  D.  de  rilu  nupt. 
25,  2;  L.  G,  C.  dcprocur.  2,  i3;  L.  i,  C.  de  fide  imtruin.  i,  21. 

(59)  L.  52,  5 20,  D.  de  fnrt.  *7,  2. 

(60)  L.  29,  D.  de  hge  Corn.de  fats.  48,  10;  L.  1 1,  C.  exquib.eaus.  infamia  irrog.  2, 12. 
(01)  (UriTOUN,  Maximïnun  junior  1. 

(62)  L.  5,  C.  ad  erhih.  3,  42;  L.  4,  C.  si  ex  faU.  inslrum.  t*.  tesliui.  judic.  sit  7,  58. 
(05)  Inscriplieii  chez  F-virett,  p.  278  et  L.  52,  Ç 20,  D.  de  furt.  47,  2. 
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diTiiicr  jurisconsulte  classique,  il  jouit  même  à Home  d’une  estime 
supérieure  à son  mérite  réel. 

.V  côté  de  .Modestin,  nous  citerons  Fnuis  A.nthi.v.ms  (5  pass.)  et 
IliTiLiis  Mam-XIS  (1  pass.),  sur  l'àge  destpiels  nous  manquons  de 
tout  renseignement. 

§ 19.  Depuis  Gurilkn  jusqu'à  Justinien  (ÿH-'ôHii  de  notre  ère). 

I.  La  science  juridi(|ue,  <|ui  s’était  élevée  à son  apogée  pendant 
la  périoiU;  précédente,  tomln-  tout  d’un  coup  après  Gordien  dans  un 
anéantissement  complet  : son  déclin  fut  tellement  rapide  qu’il  n’y 
eut  point  de  transition  appréciable  et  à la  lumière  la  plus  vive  suc- 
céda sid)itenient  une  obscurité  |trofondc;  on  aurait  dit  que  Pajii- 
nicn,  l Ipien  et  Paid  avaient  emporté  dans  leur  tombe  le  secret  de  la 
science  (|u’ils  avaient  cultivée  avec  tant  de  succès.  Si  nous  recber- 
ebons  les  causes  de  cette  ebute  profonde  et  instantanée,  il  cotivient 
sans  nul  doute  d’avoir  égard  à ranarebie  sans  pareille,  dans  laquelle 
demeura  plongé  le  monde  romain  pendant  l’espace  d'un  demi-siècle, 
depuis  .Vlcxandre  Sévère  jusqu’à  Dioclétien;  on  ne  doit  |>as  non  plus 
perdre  de  vue  rinflitencc  oblitérante  ilu  despotisme  impérial,  qui 
SC  substitue  à partir  de  Dioclétien  à toute  activité  privée.  Mais  la 
rai.son  capitale  de  la  décadence  dont  il  s’agit  ne  consiste  pas  moins 
dans  la  transformation  radicale  (|ue  l’etnpire  romain  subissait  déjà 
depuis  longtemps  et  <|ui  s’aebéve  après  (îordien  ; l'aneien  peuple 
romain  et  italien  avait  cessé  d'exister,  il  avait  litii  par  disparaître 
.sous  le  Ilot  des  étrangers  que  l’esclavage  et  l’émigration  volon- 
taire avaient  amenés  dans  son  sein,  tandis  (|ue  lui-méme  allait  peu- 
pler l’étranger  et  s’y  perdre.  Le  transfert  ilu  gouvernement  de 
l’empire  à Byzance  sous  le  régne  de  Constantin  bâta  encore  cette 
révolution  ; l’ancien  état  romain  avait  fait  dorénavant  place  à utie 
monarchie  grec(|ue,  dont  l’Italie  ne  constituait  plus  qu’une  simple 
province,  faible  et  éloignée  •'). 


(I)  Cf.  Blo.vdcai',  Inslilulet  I,  appendice  S,  p.  iâ'f-'i.lti. 
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A)  Quelle  que  soit  la  valeur  de  ees  eonsidéralions,  la  science  juri- 
dique étail  maintenant  anéantie.  La  période  trois  fois  séculaire,  qui 
s’étend  entre  Gordien  et  Justinien,  nous  fournil  par  scs  travaux  juri- 
diques et  scs  juristes  la  preuve  vivante  de  sa  nullité.  Les  ouvrages  de 
droit  manquent  de  tout  esprit  juridi(|uc  et  on  n’y  trouve  même  rien 
de  personnel  à l'auteur  : ce  ne  sont  guère  (|uc  des  compilations  de 
sources,  soit  d'écrits  de  jurisconsidtes,  soit  de  constitutions  impériales. 
Encore  ces  sortes  d’écrits  sont-ils  des  plus  rares  : c’est  ù peine  si  deux 
légistes  de  cette  époque  ont  fourni  des  fragments  aux  Pandectes  de 
Justinien.  L’un  d’eux  est  HEiiMOcf.MKN  (107  pass.),  qui  appartient 
au  milieu  ou  à la  lin  du  quatrième  siècle  de  notre  ère,  sans  qu’il 
soit  possible  de  préciser  son  âge  de  plus  prés;  c’est  rauieiir  probable 
du  code  llermogénien;  son  unique  ouvrage  connu  est  une  collection 
de  pass.'igcs  d’anciens  juristes.  I.e  second  juriseonsullc,  au  moins 
aussi  récent  que  le  précédent,  est  .AiaELiis  .Auc.vdiis  Gitvnisiis,  auteur 
de  quelques  faibles  monograpliies  (0  pass.).  .Nous  |)ossédons  en  outre 
trois  ouvrages  de  droit  remontant  à l’époi|ue  du  bas-empire,  dont 
le  compositeur  est  resté  inconnu;  ce  sont  : 

1"  La  Collatio  ilosaïcarum  et  Romaiiaruiii  ler/um,  appelée  encore 
improprement  Lex  Üci.  Ce  recueil,  entrepris  vers  l'année  400  et  déjà 
publié  au  seizième  siècle  par  Pilliou,  renferme  un  rapproebement 
sur  une  série  de  points  spéciaux  entre  la  législation  romaine  et 
celle  de  Moïse.  L’auteur,  peut-être  le  père  de  l'église  Kulinus, 
parait  s’étre  proposé  pour  but  d'établir  rcxislence  d’une  certaine 
analogie  entre  les  deux  législations  cl,  comme  conséquence,  de 
recommander  l'élude  de  la  loi  de  Moïse.  En  fait  de  droit  ro- 
main, il  s’appuie,  d’une  part  sur  des  opinions  <le  juristes  et  princi- 
palement sur  Papinien,  l Ipien  et  Paid,  de  l’autre  sur  des  consti- 
tutions impériales.  A titre  de  compilation  d’anciennes  sources,  la 
Collatio  n’est  pas  sans  importance  pour  le  droit  romain.  Elle  est 
partagée  en  seize  litres  avec  des  subdivisions  en  chapitres  et  en 
paragraphes. 

2"  La  collection  des  Vutieana  fratjmvnta  découverte  seulement 
en  182.1  par  .Vngelo  Maï  dans  la  bibliollièquc  du  Vatican,  dont  elle 
a pris  la  dénomination.  Cet  ouvrage,  (pii  date  du  temps  de  Tbéo- 
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ilosu  II,  est  une  simple  compilation  d'opinions  <lc  juriscoiisulles  et 
de  lois  impéi'inles,  reproduites  les  unes  comme  les  autres  sans  la 
moindre  modilieation  ou  addition  de  la  part  de  l'auteur  : les  éerits 
juridiijues  dans  lestpiels  ont  été  (misées  les  citations  de  la  première 
espèce  sont  encore  princi|)alcment  ceux  de  la  Iriarehie  Papinicn, 
Ldpicn  et  Paul.  Le  travail,  bien  que  purement  matériel,  ne  présente 
|)as  moins  [uuir  nous  un  intérêt  marqué  : il  nous  a conservé  dans  leur 
intégrité  un  bon  nombre  de  sources  (|ue  nous  ne  connaissons  que 
par  celle  voie.  Au  reste  nous  n’avons  recueilli  qu'une  faible  partie 
de  la  collection  primitive  : au  commencement  et  dans  le  corps  de 
l'ouvrage  s'étendent  de  si  vastes  lacunes  que  ce  qui  reste  ne  repré- 
sente point  un  sixième  de  l’enseinble.  Le  manuscrit  était,  comme 
celui  de  Gains,  un  palini|)seste;  il  compte  28  feuilles  oblongues 
(56  pages)  et  a été  divisé  en  34 1 paragraphes. 

5”  Enfin  la  ConsuUalio  veteri»  jurisconsiiiti,  qui  est  postérieure 
à Tbéodose  II  et  (|ue  Cujas  |)ublia  en  premier  lieu.  C’est  un 
reeueil  d'avis  émanés  d’un  |>ralicien  qui  s’appuie  exclusivement  sur 
les  Sentences  de  Paul  et  des  constitutions  impériales  ; toutes 
les  citations  sont  textuelles  et  (tour  ce  motif  d’une  valeur  réelle. 
On  y compte  neuf  consultations  princi()alcs,  auxquelles  corres- 
(>ondcnt  les  neuf  titres  de  ce  |)ctit  écrit  subdivisé  ultérieurement 
en  paragraphes. 

B)  Tel  est  le  faible  cl  maigre  contingent  (pie  nous  a|)porle  la 
littérature  juridique  du  bas-empire.  Si  après  cela  l’on  veut  encore 
trouver  une  pâle  lueur  de  la  science  des  Pa|>inicns  et  des  Llpiens,  il 
faut  descendre  jusqu'au  siècle  de  Jitstinien  qui  produit  quelques 
commentateurs  des  recueils  de  ce  (irince.  ,\  leur  tête  se  |)lacent 
Théophile,  üonoTiiÉE,  Stépha.xe  et  Tiulélée.  Tbéo|>liile  fut  profes- 
seur à l’école  de  droit  de  Constantinople  et  collaborateur  aux  compi- 
lations de  Justinien;  nous  possédons  de  lui  une  paraphrase  grecque 
des  Inslilutes,  (|ui  sortit  de  ses  leçons  et  n’est  autre  chose  que  le 
cahier  d’un  élève;  nous  lui  sommes  redevables  de  plusieurs  ren- 
seignements assez  précieux,  mais  l’on  doit  cependant  se  délier  bcau- 
cou|i  des  témoignages  du  juriste  byzantin  ; l’ouvrage  a été  |)ublié  au 
dix-liuiiiémc  siècle  par  Reilz,  avec  une  traduction  latine  accom- 
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pagiu'c  di“  nombreuses  noies  W;  Tliéopliile  commenta  d'une  façon 
analogue  le  Digesle.  De  son  côté,  Dorothée,  professeur  à Uéryte  cl 
autre  collahorateur  aux  recueils  de  Justinien,  expliqua  les  Pandectes. 
Stéphane,  qui  prit  aussi  part  à la  eoufcclioii  du  Digeste,  a dù  faire, 
outre  une  traduction  latine  de  cette  dernière  collection,  un  coniinen- 
tairc  sur  rcnsemhlc  de  la  législation  de  Jusiinicu,  de  même  (|ue 
Thalélée  qui  enseigna  le  droit  à Hyzaucc  ou  à Héryte.  A ces  noms  l'on 
peut  ajouter  ceux  de  Cyrille,  de  Théodore,  d’AxYTOi.F.,  d'IsiDORÉ,  de 
Piiücvs,  d'.\Tii\x.YSE  et  de  Piuloxéxe,  autant  de  coninicnlateurs  ou  tra- 
ducteurs des  compilations  de  Justinien  appartenant  encore  au  règne 
de  cet  empereur,  sauf  que  les  deux  derniers  lui  sont  peut-être  posté- 
rieurs. Nous  ne  connaissons  leurs  travaux  (|uc  par  les  scolies  des 
Basili(|ues  qui  leur  ont  été  empruntées,  line  mention  |rarticulière 
est  encore  due  à Jiliex,  cet  autre  contemporain  ou  successeur 
immédiat  de  Justinien  (|ui  enseigna  la  jurisprudence  à Constanti- 
nople; il  SC  fit  un  nom  par  un  abrégé  latin  de  12o  novelles  de 
Justinien  qui  nous  a été  transmis  et  qui  jouit,  jusque  sous  les 
glossateurs,  d’une  faveur  exccptionnelleh’^).  Enfin  ra])pelons  le  nom 
de  Tribo.mex,  destiné  à demeurer  à jamais  attaché  aux  recueils  de 
Justinien,  <|uoi(|u'il  n’ait  proiluit  aucun  écrit  priq)rc  f'^). 

Jl.  Dans  un  siècle  de  décadence,  l’on  accorde  naturcllemcnl  une 
importance  décisive  aux  grands  hommes  du  passé,  dont  l’aulorilé 
s’élève  en  raison  de  la  stérilité  de  l’épo(|ue  contemporaine.  Cet 
hommage  échut  sous  le  bas-empire  aux  jurisconsultes  classiques  tle 
Rome  : leurs  opinions  furent  itivoqtiées  à tout  propos  devant  les 
tribunaux,  les  plaideurs  rivalisant  entre  eux  pour  eiier  à leur  appui 
les  autorités  les  plus  nombreuses  et  les  plus  considérables.  De  là 
un  grand  embarras  pour  les  juges,  <lès  i|u’une  (picslion  agitée 
parmi  les  anciens  se  présentait  devant  eux  : car,  d’après  le  droit  en 
vigueur  sur  ce  |)oinl  depuis  le  commencement  de  l’empire  et  con- 
sacre par  un  reserit  d’.Adrien , ce  n’élait  (|u’cn  cas  d’unanimité 


(S)  Lu  Haye,  I7SI.  — (.t)  J 2{,  V,  2». 

(4)  y li,  2”.  — Sur  Ic5  juriscaiisultcs  byzantins  on  peut  consulter  ZisuEas,  Gcich.  da 
R.  P.  R.  I,  § 107-1 10  et  SciiwzrpK,  Hüm.  Rccht$grKh.  ^ 132. 
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(le  tous  li’S  juristes  oITieiels  fine  la  loi  imposait  comme  guide  au 
juge  l'avis  unanime  des  légistes(S)  et  rien  n'avait  été  disposé  pour 
riivpotlièse  d'une  divergence.  Sans  doute  la  mission  naturelle  du 
juge  consistait  alors  à peser  les  motifs  pour  et  contre;  seulement 
les  juges  de  l'époque  étaient  incapables  d'un  semblable  effort,  que  les 
parties  en  cause  ne  songeaient  pas  davantage  à tenter.  C'est  ainsi 
qu'on  était  fatalement  amené  à réclamer,  comme  moyen  uniiiue 
de  salut,  rintervention  du  législateur,  pour  que  celui-ci  déterminât 
d'une  manière  plus  ou  moins  mécanique  l'autorité  res]>ectivc  de 
chaque  jurisconsulte  elassi<]uc.  Dès  les  premières  années  du  qua- 
trième siècle  des  mesures  partielles  furent  prises  en  ce  sens.  Ulpien, 
Paul  et  .Mareien  avaient  écrit  sur  Papinien  des  notes  destinées  bien 
souvent  à combattre  les  doctrines  du  |)rinee  de  la  .science  juridique: 
fallait-il  dans  l'espèec  se  tenir  à l'avis  de  Papinien  ou  suivre  celui  de 
ses  annotateurs?  En  l'année  321,  Constantin  donna  raison  à Papinien 
contre  Ulpien  et  Paul,  en  infirmant  les  notes  de  ecs  derniers  avec 
défense  de  les  invoquer  dorénavant  en  justicef*’!;  les  notes  de  .Marcien 
furent  frappées  de  la  même  déchéance,  mais  nous  ignorons  à quelle 
époque(7).  Il  s'en  suivit  (levant  les  tribunaux  une  réaction  contre 
l'autorité  des  écrits  de  Paul  en  général  et,  en  327,  Constantin  crut 
néces.saire  de  déclarer  qu'à  part  les  notes  infirmées  tous  les  ouvrages 
de  ce  juriste,  surtout  ses  importantes  Sentences,  conservaient  leur 
pleine  valeurW.  Ces  dispositions  spéciales  ne  remédièrent  guère  au 
mal  dont  souffrait  l'administration  de  la  justice.  Une  mesure  géné- 
rale fut  réclamée  d'une  manière  plus  pressante  (|ue  jamais  : de  là 
la  constitution  célèbre  portée  en  l'année  42(5  par  les  empereurs 
Tbéodosc  II  et  \'alentinien  III  et  qualifiée  assez  inexactement  depuis 
Hugo  de  Loi  des  cilativnsi'^).  Désormais  la  lâche  du  juge  sera  bien 
facilitée  : il  aura  uni(|uement  à compter  les  autorités  alléguées  par 
chaque  plaideur  et  la  majorité  des  jurisconsultes  l'emportera  sur 


(5)  S 17  i.  f. 

(ti)  L.  I,  y 6,  C.  de  vcl.jure  enucl.  I,  17;  L.  I,  C.  Théod.  de  reaponêii  pnid.  I,  4. 
(7)  L.  l,  § 6,  C.  cil.  — (8)  Coum/ftitio,  VII,  5;  L.  C.  Theod.  eod. 

(0)  L.  3,  C.  Théod.  (wd.  — Hugo,  Lehrb.  drr  Grgch.  des  H.  R.  ^ 38S. 


Digitizejd  by  Google 


IM  HISTOIRE  EXTERNE.  — J 19. 

la  niinorilé;  en  cas  de  partage,  Papinicii,  lorsqu’il  s’est  exprimé 
sur  la  question,  fera  pencher  la  balance  de  son  coté,  eomnie 
étant,  sinon  l'égal  de  deux  autres  juristes,  tout  au  moins  supé- 
rieur à un  seul  d'entre  eux  ; mais,  quand  Papinien  garde  le 
silence,  les  empereurs  abandonnent  au  juge  le  soin  de  vider  le 
partage  au  moyen  de  ses  lumières  personnelles.  Il  s’agissait  main- 
tenant de  déterminer  les  juriseonsullcs  qui  entreraient  en  ligne  de 
eom|)te.  La  constitution  pose  à cet  égard  un  principe  très-large  : elle 
ne  se  propose  guère  que  l’exclusion  des  seuls  juristes  du  bas-empire. 
Prenant  pour  base  les  écrits  de  Gaius,  de  Papinien,  d'I  ipien,  de  Paul 
et  de  .Mudestin,  qui  avaient  résumé  en  eux  l’ensemble  de  la  jurispru- 
dence romaine,  la  loi  ordonne  d’avoir  égard  à ces  cinq  jurisconsultes 
réputés  principaux,  à l’exception  des  notes  d’Llpien  et  de  Paul  sur 
Papinien  (|ui  furent  de  nouveau  condamnées,  et  de  plus  à tous  les 
jurisconsultes  antérieurs  ou  contemporains  cités  par  eux  (quorum 
Iraclalus  atque  genteiilins  priedicti  omurs  (les  cinq)  suis  operibus 
miscurniul),  ce  qui  s’a|)pli(|uait  entre  autres,  mais  nullement  d’une 
manière  exclusive,  à .Massurius  Sabinus,  à Julien,  à .Mareellus  et  à 
Q.  Ccrvidiiis  Setevola  expressément  désignés  dans  la  constitution. 
Toutefois,  ajoutent  les  empereurs,  si  l’exactitude  d’une  doctrine  attri- 
buée à l’un  de  ees  juristes  secondaires  par  les  eiu(|  principaux  devient 
l’objet  d’une  euntestalion  de  la  part  de  l’adversaire,  il  y a lieu  de 
l’établir  par  la  production  de  l’ouvrage  original,  parce  que,  disent-ils, 
les  citations  empruntées  à des  écrits  d’une  si  haute  antiquité  sont 
sujettes  à caution,  mais  peut-être  aussi,  d’après  la  remaniuc  d’un 
romaniste  éminent(l<*q  Jans  le  butd’empèeber  les  plaideurs  d’augmen- 
ter trop  facilement  le  nombre  de  leurs  voix  et  de  .se  restreindre  en  fait 
aux  cinq  juristes  principaux.  \'oib’i  la  portée  véritable  de  notre  loi(Hl 
et  il  est  contraire  à son  dispositif  parfaitement  précis  comme  à la 
nature  des  choses  de  soutenir,  ainsi  que  le  font  plusieurs  auteurs. 


(10)  PccHTA,  Imtitut.  I,  ^ 13i,  I».  (Ki3-(Ki4. 

(1 1)  En  ce  sons  lli'co,  Lthrh.  der  6Vic/i.  des  t\.  R.  ^ 38î>,  noie  1.  — I’ixhta,  tnniilut.  I, 
J I3i,  p.  M9-6S2.  — Maym,  Conm  rfr  D.  R.  I,  J 8i.  — Namir,  JnMdlHtM  !,  § 21,  2». 
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(|uc  lu  conslitulion  ne  rcconnuil,  ù pari  les  opinions  des  ciii(|  juri.s- 
consnltes  prineipanx,  (|ue  celles  des  autres  ayant  on  la  elianee  d’êire 
commentés  par  les  promiers(l2)  ou  bien  encore  les  seules  doctrines 
rapportées  accidentellement  par  eux  (13). 

III.  Au  milieu  de  ruITaisscmenl  prolbnd  oit  était  tombée  sons  le 
bas-empire  la  science  jiiridi(|uc,  celle-ci  trouva  un  refuge  et  jeta 
même  un  certain  éclat  dans  les  écoles  publiques  : notre  période 
est  en  effet  remarquable  par  l'organisalioti  de  renseignement  public 
de  la  jurisprudence. 

A)  Jusqu’ici  renseignement  juriditiuc  avait  gardé  un  caractère 
purement  privé,  du  moins  lorsqu’on  fait  abstraction  de  l’u.sage 
remontant  à une  liante  anti(|uilé  de  faire  apprendre  par  cceur 
aux  enfants  dans  les  écoles,  soit  le  texte  de  la  loi  des  Douze 
tables,  soit,  ù partir  de  la  vieillesse  de  Cicéron,  les  dispositions 
de  l’édit(<*).  Les  jeunes  gens  désireux  de  s’appliquer  aux  études 
juridiques  s’attacbaient  à un  jurisconsulte  de  leur  choix,  qui  se 
chargeait  de  leur  éducation (■*).  Encore,  pendant  de  longs  siècles, 
cet  enseignement  privé  ne  fut-il  point  séparé  de  la  pratique  du  droit 
et  lui-mème  était  essentiellement  pratique  : les  élèves  assistaient 
comme  auditeurs  aux  consultations  de  leur  maître,  qui  leur  don- 
nait, à cette  occasion,  les  ex|>lications  nécessaires  (18).  Mais  sous 
l’empire,  à la  suite  de  la  foinlation  des  écoles  proculécnne  et  sabi- 
nicnne  et  probablement  déjà  avec  Labéon,  l’enseignement,  se  déga- 
geant de  la  pratique,  devient  l’objet  d’une  occupation  propre  et 
acquiert  en  mémo  temps  une  forme  tbéorique(l7),  tout  en  demeu- 
rant encore  privé!***).  Il  était  d'ailleurs  essentiellement  gratuit  ; 
jusque  dans  les  derniers  temps  de  l’empire  la  loi  refusa  aux  profes- 

(!2)  IlfFKi.iXD,  Vorlânfige  Sachricht  \)oH  den  juriêtUchen  Schàtzen  der  Würtzburgfr 
Bihliotheky  1803,  p.  67.  — de  Savicxv,  Gesch.  üeê  R.  R.  im  éUiltetalier  I,  p.  8.  — Zimmerx, 
Getch.  des  R.  P.  R.  I,  ^ 38,  note  \i.  — Schweppb,  Rom.  Rechtsgesch.  § 105,  note  I. 

(15)  Hai’bold,  de  emendalione  jurisprudentiœ  ab  imperatore  Valetdiniano  Ifl  instUula^ 
1790,  c.  2.  — (U)  Cic.,  deleg.  I,  5;  II,  23.  — § 7,  II,  A,  4"  et  12,  l<A. 

(13)  L.2,  S*247,D.  A.t. 

(16)  Cic.,  Brutus  89  j de  amie.  1 ; de  orai.  1,  42;  de  ieg.  I,  4-3;  de  offie.  II,  15. 

(17)  L.  2,  § 47,  D.  h.  t.  ; L.  3,  D.  de  manum.  vind.  40,  2;  Cf.  Gahs,  II,  193  et  L.  32, 
S 20,  D.  de  fuH.  47,  2.  — (18)  Cf.  Aclc-Celle,  XIII,  13. 
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sctirs  (le  droit  la  faculté  de  réclamer  des  honoraires  en  justice  (■•*)  ; 
on  ne  permettait  que  d'en  recevoir;  Massurius  Sabinus  en  avait  déjà 
reçu  pour  subvenir  à scs  besoins  W,  mais  ceci  ne  devint  usuel  que 
plus  tard,  peut-être  seulement  sous  les  Sévèrcs('^l).  Les  leçons  pri- 
vées, dont  nous  venons  de  parler,  portaient  sans  doute  principale- 
ment sur  les  livres  de  droit  civil  de  Sabinus  avec  leurs  nombreux 
commentaires  et  sur  les  travaux  relatifs  à l'édit  ; au  reste  elles 
étaient  purement  cxégéti(|ues. 

B)  Cet  enseignement  privé  sullit  aussi  longlem|)s  que  la  science 
juriditpie  se  maintint  à sa  bauteur  primitive;  mais,  lors(|u'cllc  se  fut 
éclipsée  avec  Gordien,  on  éprouva  le  besoin  de  concentrer  dans 
des  écoles  publiques  et  sur  un  petit  nombre  de  points  de  l'emiiire 
les  faibles  lumières  du  siècle.  .Ainsi  se  formèrent  successivement 
plusieurs  écoles  de  droit,  L une,  a la  lois  la  plus  ancicuine  et  la 
plus  renommée,  s’éleva  à Béryte  en  Pliénieic  : nous  igttorons  scs 
commencements;  elle  doit  cependant  dater  de  la  première  moitié  du 
troisième  siècle,  puis(|ue,  vers  le  milieu  de  ce  siècle,  elle  était  dtqà 
florissante  (^);  elle  traversa  avec  un  succès  toujours  crois.sant  le 
quatrième,  le  cin(|uième  et  la  première,  moitié  du  sixième  siècle; 
mais,  en  l'an  555,  un  tremblement  de  terre  suivi  bientôt  d'un  vaste, 
ineendie  porta  uu  coup  mortel  à sa  ])rospéritè  et  elle  Huit  par  s’étein- 
dre(2ô).  Une  seconde  et  une  troisième  école  de  jurisprudence  se  for- 
mèrent respectivement  à Constantinople  et  à Rome  sous  le  règne  de 
Tbéodose  II  et  de  N'alentinien  III,  du  moins  ce  ne  fut  qu'à  cette 
épo(|uc  (|uc  ces  écoles  reçurent  une  organisation  proprc(-<);  mais. 


(10)  L.  1,  5 3,  D.  (le  extt'anrd.  cognil.  50,  15;  Cf.  L.  1,  J 0,  L.  <,  D.  eod.  ; L.  1,  I). 
de  offie.  (umesn.  1, 22;  Auli-Cklik,  XH,  15. 

(20)  L.2,  § i7,D.  fl.  t.f  \^* hui('ncc  amplte  fncullatcs  eranty  srd  pfiirinium  a (tuin  audi- 
ioribu*  iuetenlfitui  e»l. 

(21)  C.  !,  deextraord.  cognil.  50,  C>;  L.  0,  § 12 clin. avec  5 li,D.  tîcm*tM.27, 1. 

(22)  Cr.  L.  I,  C.  gui  œlatc  v.  profesa.  «c  cjciw.  10,  40. 

(25)  LiiiASirs,  (h'tif.  20;  Xo?i?fi!.s  Dio.-ïtsiis,  XLI,  v,  5H0  sq.;  Zaciiar.  de  opific, 

mundi.  Édition  Bartli,  p.  16i;  Aüitii.,  Wstor.  Jnatin.  Édition  de  Paris,  II,  p.  51  ; 
Am-athol.,  (irtectt  I,  ep.  19. 

(24)  L.  5,  C.  Tliéod.  de  êtudiii  liberal,  urbi*  Homœ  et  Comtnnlinopotitanœ  14,  9 ; 
L.  un.,  C.  J.  eod.  11,18. 
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si  elles  furent  plus  réeenles  que  1 eeole  de  BltjTc,  elles  .siirvêeurciu 
aussi  il  eellc-ci(^'<>.  Il  s'êtail  élevé  en  outre  des  éeoles  de  jurispru- 
dence à .VIexandrie  en  Kjjypic,  à Césaréc  en  (iappadoce,  à .Vtliénes 
et  j)eut-étre  ailleurs  encore  ; toutefois  dustinicn  défendit  renseigne- 
ment du  droit  en  dehors  des  écoles  de  Bérylc,  de  Constantiiiojilc  et 
de  Bome(26),  sans  parvenir  dans  tous  les  cas  à rexéeution  complète 
de  sa  conslitntion(27).  ,Vn  .surplus,  à coté  de  renseignement  juri- 
dique, il  y avait  généralement  dans  les  villes  prémentionnées  d'auliTs 
espèces  de  facultés,  sauf  qu'à  Béryle  on  étudiait  exclusivement  la 
jurisprudence  (28).  — Kn  ce  qui  concerne  l'organisation  des  facultés 
de  droit,  les  profes.scurs  étaient  d'ahord  au  nombre  de  deuxC^f);  plus 
tard  nous  en  rencontrons  quatre,  sans  doute  par  suite  de  l’adjonction 
de  deux  professeurs  suppléants  ou  extraordinaires  (•‘>0).  Ils  avaient 
le  privilège  exclusif  en  même  temps  que  l’obligation  d’enseigner  dans 
les  auditoires  publics(Sl)  et,  indépendamment  d’un  traitement  de 
1 hlat('”2)j  les  titres  et  distinctions  bouorifiques  ne  leur  manquaient 
point  ^'oiis  ignorons  quelles  connaissances  préalables  on  exigeait 
des  élèves  à leur  entrée  dans  l’école;  mais  le  programme  des  études 
embrassait  cinq  années  (3f)  et  comme  les  études  supérieures  commen- 
çaient à Home  à quinze  ans  (33),  on  (|uittait  généralement  l’école  à 
vingt  ans(3C).  Les  cours,  aux(|uels  les  élèves  devaient  s’applitjiier  pen- 


(iS)  ZiSMEns,  Cr»c/i,  det  fl.  P.  fl.  I,  § 69,  p.  256-2.’i7. 

(26)  timst.  « Omnfin  rcipnUim;  ■>  atl  anteertsorei,  § 7 (prtTiicc  du  Digeste). 

(27)  Acaiii.,  HUt.  Jiislin.  Il,  p.  Kl  de  l’édition  de  Paris. 

(2S)  L.  .T,  C.  Tliéod.  de  «/«</.  liber.  U,  9j  L.  un.,  C.  J.  eod.  Il,  18. 

(29)  L.  3,  § I,  C.  Tlicod.  cit.  ; L.  un.,  ^ I,  C.  J.  cil. 

(3R)  Arg.  ruhr.  Coust.  » Omnnu  teipublica  • nd  anleceuaret  (préface  du  Digeste). 
(31)  L.  C.  Thénd.  cil.;  L.  un.,  C.  J.  cit. 

(.32)  Cassiodou,  Variar.  IX,  21  ; X,  7;  Praymaticn  tanclio  Jutliiiiani,  c.  22  (1"  con- 
stitution d'un  appendice  ou.t  novelles  de  Justinien). 

(33)  L.  un.,  C.  Tliéod.  de  profet».  nui  in  uKe  Comtantin.  6,  21. 

(ôf)  Coust.  . Imperalnriam  nuijeelalcm  -,  Ç 3 i.  f.  (préface  des  Instilutes)  ; const. 
• 0mm, H reipubtica  • ad  unlecessores,  J l-S  (préface  du  Digeste)  ; Cf.  L.  3,  § <,  L.  K 
5 i,  C.  de  advoc.  diverê.  jiid.  2,  8. 

(.35)  PAi.t.  Æoi.seta,  I,  t<  cbn.  avec  L.  21,  J 5,  D.  de  ann.  teej.  33, 1. 

(3fi).Cf.  L.  I,  C.  Théod.  de  tlud,  liber,  ti,  9. 
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liant  CCS  cini|  années,  varièrent  avant  et  après  Justinien  ; en  voici  un 
lalileau  synoptique  ; 

1“  Acaiit  Justinien. 

Première  année.  Les  institutes  d'après  Gains  et  quatre  livres  de 
droit  relatifs  à la  dot,  à la  tutelle,  aux  testaments  et  aux  legs,  appa- 
remment du  même  juriseonsullc  (â^). 

.Seconde  année.  Un  premier  cours  sur  l’èdit  comprenant  la  pre- 
mière partie  de  l'èdit,  à rexeeplion  de  quelques  titres,  cl  certains 
titres  de  la  seconde  cl  de  la  troisième  partie,  prohahlemenl  d'après 
le  eommenlaire  d'i'lpien  (3*'). 

Troisième  année.  Un  second  cours  sur  l'èdit  complèlanl  celui  de 
l'année  précédente  cl  en  partie  les  Responsa  de  Papinien  (huit  livres 
sur  dix-neuf)  (â9). 

Quatrième  année.  Les  Responsa  de  Paul,  dont  les  élèves  faisaient 
rèlude  à domicile,  naturellement  sous  un  certain  contrôle  de  la  part 
du  maitre  (*>). 

Cin<iuième  année.  Les  consiilutions  impériales  à étudier  pareille- 
ment ehe/.  soi(*0. 

2"  Depuis  Justinien  (oôô). 

Première  année.  Les  Inslilules  impériales  et  les  livres  1 à 4 du 
Digcslcl*^). 

Seconde  année.  Les  livres  îj  à H ou  12  à I il  des  Pandectes  d’une 
façon  alternative  et,  de  plus,  quatre  autres  livres  à prendre  dans 
chacun  des  rpialre  groupes  suivants  ; 23  à 23,  2()  à 27,  28  à 2i), 
30  à 3(’)(*^). 

Troisième  année.  La  classe  des  livres  3 à 1 1 ou  12  à 19  non  expli- 
quée l'année  précédente  cl  en  outre  les  livres  20  à 22('G). 


(37)  Const.  • Omnem  reipublicœ  • ad  anlecpsforeSf  | 1,  v‘*  E(  antea  rjuidem 

tnu/i7<6»<  dfputa/n. 

(3H)  Const.  cit.)  § 1,  v‘*  in  secundo  anlefn  anno  ad  eruditioncm  comOtntit. 

(39)  Const.  cil.,  § I,  V'»  in  (eriio  nutem  anno silienie^  ab  ii*  recederent. 

(40)  Const.  cit.,  5 i,  V'»  His  igitur  boUs 

(41)  Const.  « impcraloriam  majeitalem  ■,  J 3,  El  guotl  priore  iempore co»w/i- 

tutioues  iinperalovitiê  logèrent  (préfuce  cie^  Institutes). 

(42)  Const.  « (hnnotn  reipubUcte  • cit.,  $ 2. 

(43)  Const.  cit.,  § 3.  — (44)  Const.  cit.,  5 


Digitized  by  Google 


129 


HISTOIRE  EXTERNE.  — S 19. 

Quatrième  année.  Les  livres  2ô  à 3(>,  hormis  ceux  déjit  éludics  la 
seconde  année  ; l'élève  travaille  a doniieile  comme  ancicnne- 
ment(^). 

Cinquième  année.  Les  livres  37  à 30  du  Digeste,  avec  le  Code  et 
les  -Novelles,  le  tout  à étudier  chez  soi  (■*7).  Cette  dernière  année  est 
ouvertement  surchargée. 

Justinien  était  convaincu  que  son  nouveau  programme  devait 
immanquahicment  produire  de  grands  jurisconsultes (<''<);  déjà  les 
glossateurs  en  doutaient  et  se  rejouissaient  de  ee  que  le  plan  d'études 
de  Justinien  étant  tombé  en  désuétude  de  leur  temps  n'avait  plus  la 
vertu  de  les  obliger. 

Les  élèves  de  chaque  année  recevaient  une  qualification  parti- 
culière empruntée  à l'objet  de  leurs  études.  Ils  s'appelaient  siic- 
/ eessivcmenl  Dnpondii,  sühri(|uet  tiré  de  la  double  étude  h faire 
jadis  la  première  année,  et,  depuis  Justinien,  Juslinianistes  (Justi- 
niani  novi)('^),  puis  Edictales,  à cause  de  l'étude  de  l'édit,  nom 
que  leur  conserve  Justinien,  bien  qu'ils  ne  s'occupent  plus  directe- 
ment de  l'édit(Sl*),  Papinianisles,  par  suite  de  l'explication  de  Papi- 
nien,  qualification  également  maintenue  par  Justinien,  qui  remarque 
que  ce  titre  convient  encore,  puisque  le  livre  20  des  Pandectes  à ex- 
pliquer la  troisième  année  commence  par  des  passages  de  Papinien(SI) 
(de  là  le  nom  d'Anlipapinien  donné  par  les  jurisconsultes  grecs  aux 
livres  20  à 22  du  Digeste) (■'*2),  enfin  Lijlæ  (kjrou,  de  Ada),  soit 
parce  que  les  élèves  de  la  quatrième  année  étaient  dispensés  de  la 
fréquentation  des  cours  (solnli  a lertionibiis),  soit  parce  qu'ils  ré- 
solvaient déjà  des  dilTicultés  (solulores  diffintllatnm)dt^,  el  Prohjlæ 
[jpo?AiTca,  de  vpi  et  de  Ava),  plus  avancés  encore  que  les  précédentst**). 


(iîî)  Const.  cit.,  § S,  Srtl  quia nwtro  temporp  non  hèdigni. 

(W)  ZiMMEBi,  Gfsch.  dpK  fi.  P.  R.  I,  5 7U,  p.  — Schweppk,  Rüm.  Rechttgeêch. 

§ 130.  — Contra  Pi  cht*,  Institut.  I,  § 139  i.  f. 

(47)  Gonst.  cil.,  § 5,  >•••  dunüuê  ntiis  pnrfibus cl  § ü.  — (4S)  Consl.  cil.,  ^ 6 i.  f. 

(49)  Eod.f  ^ 2 i.  f.  — (;i0)  Eûd.f  § 3 îiiitiu.  — (SI)  Eud.,  § 4,  i.  f. 

(32)  Hrco,  Civil.  Jlfagazin  VI,  18. 

(S3)  Gonst.  cil.,  § S iiiitio.  — Sciiwfppe,  R4m.  Rechlsgesrh.  ^ 129.  — (S4)  Consl.  cil., 

S»i-  f. 

9 
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§ 20.  Jugement  sur  tes  jurisconsultes  romains. 

Les  qualités  qui  distinguent  les  travaux  juridiques  de  l'ancienne 
. Rome  sont  à la  fois  extrinsèques  et  inirinsèques  : 

1°  En  premier  lieu,  ces  travaux  se  recommandent  à nous  par  la 
pureté,  la  concision  et  la  clarté  de  l’exposé.  En  général  le  style  des 
jurisconsultes  romains  est  d’une  remarquable  pureté  : tandis  que 
toute  la  littérature  latine  était  en  pleine  décadence,  le  langage  des 
jurisconsultes  conservait,  encore  sous  les  Sévères,  toute  la  correction 
du  temps  de  la  république,  ou  du  moins  le  déclin  n’est  guère  appré-- 
ciablc,  comme  le  témoignent  les  travaux  de  Gains  et  de  Papinien.  Ta; 
n’est  pas  cependant  qu’on  n’y  rencontre  parfois,  déjà  à l’époque  de 
la  république,  des  expressions  détournées  sans  motif  de  leur  acce|)- 
tion  propre  ou  bien  surannées  et  surtout  une  assez  forte  influence 
grecque,  qui  se  révèle  par  des  mots,  des  pbrases  et  des  intitulés 
grecs,  voire  même  par  des  grécismes,  pour  ne  point  parler  de  quel- 
ques ouvrages  entièrement  rédigés  dans  cette  langue  ; mais  ce  ne 
sont  là  que  de  rares  exceptions,  bien  souvent  propres  à des  juristes 
déterminés.  La  grande  pureté  de  la  langue  juridique  trouve  son 
explication  toute  naturelle  dans  la  circonstance  que  la  science  du 
droit  avait  pour  objet  à Rome  d'anciens  documents  législatifs  ou 
d’anciens  travaux  juridiques,  dont  les  commentateurs  même  les  plus 
récents  étaient  amenés  à s’approprier  le  style,  en  conservant  toujours 
intact  le  dépôt  de  la  latinité  classique (0.  — La  concision  est  une 
autre  qualité  de  la  littérature  juridique  de  Rome.  Cbcz  les  juriscon- 
sultes romains  elle  est  étonnante  : dans  leurs  écrits  point  de  mots 
inutiles,  ni  de  répétitions;  les  questions  les  plus  ardues  et  les  plus 
compliquées  de  la  pratique  du  droit  se  trouvent  ainsi  admirablement 
résumées  en  quelques  lignes,  car  il  est  exceptionnel  qu’une  division 
des  Pandectes  de  Justinien  dépasse  celte  étendue.  Et  pourtant  celte 
extrême  brièveté  ne  nuit  pas  a la  clarté  de  la  pensee,  qu  augmente 


(1)  ItLOSDiiiU',  huliluta  I,  Apiicndicc  t>,  p. 
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encore  la  rielicssc  des  exemples;  c’est  à peine  si  l’on  est  en  droit 
de  reproclier  à qiiel(|ues  juristes  déterminés,  tels  que  Afrieain, 
Q.  Cervidius  Scævola  et  Paul,  une  certaine  obscurité  comme  défaut 
individuel. 

2“  Si  nous  examinons  la  valeur  intrinsèque  des  écrits  juridiques 
de  Rome,  nous  sommes  frappés  de  deux  choses.  Ce  qui  nous  étonne 
avant  tout,  c'est  rincomparablc  force  de  logique  qui  y régne  et  qui, 
d’après  l'illustre  Leibnitz  certainement  compétent  pour  émettre  cette 
appréciation,  fait  ressembler  les  jurisconsultes  romains  à des  mathé- 
maticiens : cette  qualité  n’abandonne  jamais  les  Romains,  dont  le 
point  de  départ  peut  être  aussi  souvent  et  aussi  complètement  faux 
qu’on  voudra  l’admettre,  mais  dont  les  déductions  ne  violent  jamais 
ou  presque  jamais  les  règles  de  la  logique,  de  sorte  que,  sous  ce 
rapport,  toutes  les  parties  du  système  romain , quel  que  soit  l’écart 
qui  les  sépare  parfois  des  principes  philosophiques,  méritent  une 
attention  et  des  éloges  égaux.  Envisagé  à ce  point  de  vue,  le  droit 
romain  constitue  un  chef-d’œuvre  inimitable  : c’est  là  sa  vraie  supé- 
riorité que  rien  ne  sera  capable  de  détruire  et  qui  en  fera  toujours 
la  meilleure  base  de  l’éducation  juridique.  Transcrivons  ici  les 
paroles  si  exactes  et  si  profondes  de  Leibnitz  : Dixi  sœpius,  jwst 
scripta  fjeonictrarum  niliil  cxslarc  rjuoil  vi  ac  subtililate  cum  Homaiio- 
rum  jureconsulloriim  scriplis  comparari  possit  : tantum  nervi  inest, 

tantum  profimditatis (^),  et  ailleurs  Leibnitz  s’exprime  encore  en 

ce  sens  : Ego  Digestorum  opus,  vel  potius  auctorum  , unde  excerpta 
sunt,  labores  admiror,  nec  quidquam  vidi,  sive  rationum  acumen, 
sicc  dicendi  nervos  spectes,  quod  magis  accedat  ad  mathematicorum 
laudem.  Mira  est  vis  consequentiarum,  certatque  ponderi  subtilitas. 
Quamquam  non  ideo  conclusiones  semper  probem,  quœ  sape  ducuntur 
ex  quibusdam  veteris  persuasionis  apicibus  opiiiione  consecratis..,A^. 


(2)  LtiisiTi,  Epitlola  XV  ad  KcMlnenim  (Ojiera  omnia,  Genève,  1708,  IV,  P.  III, 
p.  267  sq.). 

(5)  Lbidmtz,  Epi$tolœ  ad  dii’frto»,  rp.  CXIX,  Leipzig,  I73i,  p.  170  sq.) — Ce  juge- 
ment de  Lcilinitz  est  aussi  celui  d'un  .autre  esprit  distingué,  connaissant  le  droit  sans 
être  juriste  de  profession,  ce  qui  est  une  garantie  de  son  impartialité,  i savoir  de 
Melaschto.s  {Oratio  de  teÿibui,  dans  ses  Declamathneê,  Strasbourg,  I7îf0,  II,  p.  îiOOsq.) 
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— Mais  nous  devons  en  second  ordre  noire  admiration  à la 
justesse  et  à la  conformité  au  droit  naturel  de  l'immense  majorité 
des  opinions  enseignées  par  les  juristes  romains,  à tel  point' que, 
parmi  la  multitude  presque  iiilinic  des  décisions  accumulées  dans 
le  Digeste  de  Justinien,  qui  en  renferme  au  delà  de  vingt  mille,  le 
nombre  de  celles  qui  prêtent  à la  critique  est  relativement  insigni- 
fiant, et  cela  nonobstant  le  développement  demeuré  imparfait  de 
plusieurs  institutions,  au  parachèvement  desquelles  il  a seulement 
manqué  un  législateur  habile.  A ce  titre,  le  droit  romain  mérite 
encore  parfaitement  la  dénomination  de  raison  écrite  et  supporte 
très-bien  le  parallèle  avec  nos  législations  modernes,  qui  elles  aussi 
sont  loin  de  suivre  toujours  les  vrais  principes  de  la  science  : nec 
tupiam,  dit  Leibnitz,  juris  naluratis  prœclare  excutli  uberiora  vesti- 
gia deprehendas  W. 

Ces  qualités  des  jurisconsultes  romains  sont  assez  capitales  pour 
ne  pas  dissimuler,  ni  même  clicrcber  à atténuer  plusieurs  défauts 
que  nous  constatons  dans  leurs  écrits,  d'autant  plus  (|uc  ces  défauts 
s'expliquent  si  naturellement  qu'ils  sont  en  quelque  sorte  dans 
l’ordre  normal  des  choses.  Ces  vices  sont  surtout  la  part  beaucoup 
trop  faible  qu’ils  font  à l'histoire  du  droit,  ainsi  que  l'absence  de 
de  toute  critique  historique,  puis  les  défectuosités  de  leurs  plans 
généraux  et  de  leurs  divisions,  enfin  le  manque  ou  l'inexactitude 
des  définitions.  Tous  ces  défauts  étaient  des  corollaires  forcés  de 
la  tendance  pratique  de  leurs  écrits  : hommes  d’affaires,  ils  écri- 
vaient pour  la  pratique  du  droit  et  marchaient  directement  au  but, 
sans  se  préoccuper  du  côté  théorique  de  leur  science  ; aussi  voyons- 
nous  que  les  défauts  dont  il  s'agit  se  trouvent  considérablement 
affaiblis  dans  les  ouvrages  qui,  comme  les  Institutes  de  Gaius, 
étaient  destinés  à l’enseignement.  Au  reste  le  défaut  de  théorie  chez 
les  jurisconsultes  romains  n’a  pas  nui  à la  valeur  de  leurs  doctrines  ; 
leur  esprit  juridique  suppléait  à tout  et  se  manifeste  ainsi  d'une 
manière  plus  palpable  et  plus  éclatante. 


(4)  Lkibnitz,  Epistota  XV  ad  Kestnentm  citée  à la  note  2. 
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TITRE  II. 


DES  SOURCES  DU  DROIT  ROMAIN  DANS  LEUR  ENSEMBLE. 


§ 21 . Aperçu  général  de  ces  sources  et  des  essais  faits  pour  les  réunir. 

1°  La  science  juridique  avait  amené  une  notable  simplification 
des  anciennes  sources  du  droit  romain.  Réunissant  dans  un  seul 
faisceau  le  droit  fondé  sur  les  lois,  les  sénatus-consultcs  et  les 
édits  des  magistrats,  les  travaux  des  jurisconsultes  romains  avaient 
rendu  inutile  dans  la  pratique  le  recours  à ces  trois  sources  primi- 
tives, d'autant  plus  que  le  chaos  de  celles-ci  se  trouvait  mainte- 
nant débrouillé  dans  de  brillants  commentaires.  Pour  acquérir  une 
connaissance  complète  du  droit,  il  suflisait  de  consulter,  à côté  des 
écrits  juridiques,  les  nombreuses  constitutions  impériales,  qui,  se 
succédant  sans  interruption  pour  modifier  sous  toutes  scs  faces 
l'ancien  droit  romain,  avaient  fini  par  constituer  une  source  capitale 
approchant  en  importance  des  travaux  scientifiques.  Toutes  les 
sources  du  droit  romain  se  trouvant  ramenées  à deux  principales, 
il  en  résulta  sous  le  bas-empire  une  antithèse  remarquable  entre 
le  JUS  et  les  leges,  avec  cette  modification  que  le  premier  de  ces 
éléments,  le  jus,  comprenait  indépendamment  des  œuvres,  de 
jurisprudence,  les  décrets  cl  les  rescrits  que  ces  œuvres  avaient 
pareillement  absorbés  ; les  leges  se  trouvaient  ainsi  limitées  aux 
seuls  édits,  qui  suffisaient  au  reste  par  eux-mémes  pour  balancer 
l'influence  du  Jus.  Cependant,  malgré  celte  simplification  consi- 
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déi'iil)lc  des  sources  du  droit  privé,  l’us.'ige  de  celles-ci  préseiiliut 
toujours  dons  la  pratique  d'iininciises  dilliciillés.  D'uiie  |)arl,  les 
écrits  seienlificpics  s’élaiciil  sans  cesse  accumulés  pcndaiil  un  laps  de 
temps  de  plus  de  trois  siècles  ; leur  nombre  et  leur  ancicnnclé  étaient 
tels  (pie,  eussent-ils  été  moins  eliers  ipi’ils  ne  I elaient  réellement  à 
eetle  époipic,  il  eut  toujours  été  impossible  aux  conlcmporains  de 
Dioclétien  et  de  Théodose  de  les  réunir,  et  dans  tous  les  cas  d'en 
faire  l’étude  : « dans  l’espace  de  dix  siècles,  écrit  Gibbon,  le  nombre 
infini  des  lois  et  des  opinions  des  jurisconsultes  avait  rcmidi  des 
milliers  de  volumes,  (pie  l’Iiomme  le  plus  riche  ne  pouvait  acheter  et 
(|ue  la  Iclc  la  plus  vaste  ne  pouvait  contenir.  On  ne  se  procurait 
pas  aisément  des  livres,  et  les  juges,  pauvres  au  milieu  de  tant  de 
richesses,  étaient  réduits  à prononcer  d’aprt's  leur  prudence  mal 
instruite  (•)•  » D’autre  part,  les  constitutions  impériales  n’étaient  ni 
moins  nombreuses,  ni  moins  dispersées  : surtout,  se  procurer  les 
décrets  et  les  rescrits,  si  importants  pour  la  période  anté-dioclélienne, 
était  d’autant  plus  dillicile  ipie  ecs  .sortes  de  constitutions  n’avaient 
point  été  publiées. 

S"  Tous  ces  inconvénicnis  liés  à l’emploi  des  sources  du  droit 
réclamaient  impérieusement  leur  réunion  dans  un  seul  corps  d’ou- 
vrage. Les  anciens  auteurs  attribuent  déjà  à Pompée  le  Grand  cl  à 
Jules  César  le  projet  de  codifier  les  lois  de  la  rc|iubli(pie(’^).  Le 
second  désirait,  d’après  le  témoignage  de  Suétone,  jus  civile  ad 
certuin  modiim  redigere,  atque  ex  iiiimvnsa  diffusu(iue  legum  copia 
optima  qiiœi/ue  et  nca'ssaria  in  paucissinios  ron ferre  lihrosi^).  On  a 
même  conjecturé  que  César  confia  son  œuvre  de  codification  au 
célèbre  Ofilius,ct  ipic  telle  fut  l’origine  des  vingt  livres  de  cc juriscon- 
sulte sur  les  anciennes  lois  romaines  (^);  la  mort  cmpéelia  la  réalisa- 
tion de  cc  dessein,  auquel  on  ne  songea  plus  durant  deux  siècles.  A 
répo(|uc  classique,  le  projet  de  codifier  les  anciennes  sources  du  droit 
fut  repris  sur  une  faible  éeliellc  par  quelques  particuliers.  Paul  fit  un 


(!)  (iiBBOK,  Uiitory  of  t/if  dfvline  and  fait  of  the  roman  empire  c.  ii,  ^ !0  ; Cf.  L.  2, 
5 \7 vet.  jure enud.  !,  !7.  — (2)  Isidore,  OrigineeX^  I,  §î>;  SL•ÉTO^B,  Jules  César  ii. 
(Ô)  SlSTOXE,  I.  C.  — (i)  5 17,  I i.  f. 
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recueil  de  décrets  impériaux  en  six  livrcs(S);  quant  aux  rcscriis,  ceux 
de  Marc-Aurélc  et  de  Lucius  Verus  furent  rassemblés  par  Papirius 
Jusiusi®)  cl  le  grammairien  Dosilhéc  avait  recueilli,  dés  les  pre- 
mières années  du  troisième  siècle,  plusieurs  rcscriis  d’.Adrien (7);  enfin 
Ulpien  réunit  encore  les  constitutions  impériales  portées  contre  les 
chrétiens  W.  .Mais  ces  collections  avaient  un  caractère  trop  spécial 
pour  pouvoir  rendre  de  grands  services  : elles  n'embrassaient  que 
des  constitutions  impériales  et  déjà  d’une  manière  très-incomplète 
pour  l'époque  où  elles  parurent.  L’avènement  de  Dioclétien  inaugura 
des  travaux  de  compilation  d’une  nature  plus  générale,  bien  que  con- 
cernant toujours  exclusivement  les  constitutions.  En  clTei,  à partir 
de  ce  prince  jusque  vers  la  fin  du  cini|uième  siècle,  nous  voyons 
apparailre  successivement  les  trois  codes  Grégorien,  llermogénicn 
et  Théodosien , avec  des  collections  de  .\ovelles  post-tbéodosicn- 
ncs,  recueils  qui,  considérés  dans  leur  ensemble,  comprennent 
toutes  les  constitutions  impériales  portées  jusqu’à  la  chute  de  l’em- 
pire romain  d’Occidenl  en  l’année  476  22).  Théodosc  II  avait 

même  compté  étendre  sa  compilation  aux  travaux  juridiques  de  l’an- 
eicnne  Romcj  mais  ce  plan  échoua,  comme  nous  verrons  tantot(9). 
Il  était  seulement  réservé  au  sixième  siècle  de  voir  s’élaborer  dès 
son  ouverture,  à la  fois  en  Occident  et  en  Orient,  des  recueils  entière- 
ment généraux,  embrassant  le  jus  comme  les  Ivfjes  : sous  ce  rapport 
on  doit  citer,  d'une  part  plusieurs  eodes.'dc  luis  romaines  publiés 
chez  les  nations  germaniques,  qui  s’étaient  fixées  sur  le  territoire  de 
l’empire  d’Occident,  et  particulièrement  les  trois  codes  visigoth, 
bourguignon  cl  ostrogoth  (§  2ô),  d’autre  part  les  vastes  collections 
de  Justinien  d’une  valeur  infiniment  supérieure  à celle  des  précé- 
dentes et  destinées  à absorber  tous  les  travaux  antérieurs  de  com- 
pilation (§  24).  Beaucoup  plus  lard,  à la  fin  du  neuvième  siècle, 
paraissent  encore  les  Basiliques,  qui  ne  sont  pas  sans  intérêt  pour 
la  législation  de  Justinien  elle-même  (§  25). 


(5)  Rubr.  L.  113,  D.  de  condit,  35,  1.  — (Ü)  L.  (îO,  D.  depaci.  2,  14. 

(7)  Dositbée,  III,  1.  — (8)  Lacta.xce,  Div.  in9litnt,\\\{\CoUeitioj  XV, 2. 


(9)  S 22,  III,  A. 
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§ 22.  Des  codes  Gréijorien,  Ilennoijênien  et  Théodosien,  ainsi  que 
des  collections  de  Soveltes  posl-théodosiennes. 

I.  D'abord  se  préseiue,  comme  premier  en  date,  le  code  Grégo- 
rien, œuvre  d'un  légiste  inconnu  de  ce  nom  et  dépourvu  par  con- 
séquent de  tout  caractère  olliciel.  Otie  compilation,  (|ui  remonte 
vraisemblablement  aux  dernières  années  du  troisième  sjècle  ou  aux 
premières  du  quatrième,  com|)rend,  à notre  connaissance,  des  con- 
stitutions depuis  Septime-Sévére  (année  196)  jusqu'il  Dioclétien 
(année  295  ou  29C)<I);  mais  elle  a dû  prendre  pour  point  de  départ 
au  moins  le  régne  d'.\drien.  Glle  était  partagée  en  livres,  dont  le  mini- 
mum fut  de  treize  (2),  et  puis  en  titres,  conformément  à l'ordre  de 
l'édit.  Soti  étendue  était  des  plus  considérables,  puisque  nous  savons 
qu’un  de  scs  titres  comprenait  au  moitis  trente-deux  lois(>);  mais 
il  ne  nous  en  est  parvenu  que  des  débris  excessivement  faibles,  prin- 
cipalement par  l’intermédiaire  des  codes  visigotli  et  bourguignon,  de 
la  CoUatio,  des  Valicana  fragmenta  et  de  la  Consultation  c'est  à 
peine  si  de  cette  manière  il  nous  a été  conservé  environ  soi.xante-dix 
constitutions,  dont  la  restitution  la  jilus  satisfaisante  ligure  dans  le 
corps  de  droit  antc-justinicn  de  Bonn.  Il  est  clair  que  le  code  Gré- 
gorien a dû  former  la  base  du  code  de  Justinien  pour  les  constitu- 
tions impériales  promulgécs  jus(|u’à  Dioclétien. 

II.  Au  code  Grégorien  succéda  le  code  Ilermogénien.  Comme  le 
précédent,  ce  fut  un  recueil  privé  et  sou  auteur  Ilermogénien  fait 
sans  doute  une  seule  personne  avec  le  juriste  de  ce  nom,  dont  un 
écrit  juridique  a été  utilisé  pour  la  confection  des  Pandectes  de 
Justinien!'*).  Il  est  à présumer  qite  cette  collection  appartietit  aux 
dernières  décades  du  ([uatrième  siècle  et  nous  savons  positivement 
qu’elle  contenait  des  constitutions  au  moins  depuis  Dioclétien  (année 
290  ou  291)  jusqu'à  Valetis  et  Valentinien  II  (année  565)(S),  consti- 


(t)  CoUatio,  VI,  4;  Cf.  C.  Theod.,  livre  III,  T.  de  fam.  ctt.  4,  édition  de  Bonn. 

(2)  Vat.  fragm.  260",  272,  2«5,  286,  288;  Cf.  CotluUo,  I,  8 ; III,  4. 

(3)  CoUatio,  VI,  S,  note.  — (4)  J I»,  I,  A. 

(S)  CoUatio,  VI,  S;  Contuttalio,  IX,  I Sct  7. 
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(ulions  qui  y étaient  ilircclenienl  réparties  en  titres,  sans  une 
division  |)lus  générale  en  livres  comme  dans  le  code  Grégorien. 
Quant  au  rapport  de  notre  code  avec  le  précédent,  il  n’est  guère 
susceptible  de  détermination  ; tandis  qu’il  s’annonce  au  premier 
abord,  sinon  comme  une  simple  continuation,  tout  au  moins  comme 
un  supplément,  il  est  cependant  certain  qu'il  renfermait  aussi  des 
constitutions  déjà  recueillies  dans  le  code  Grégorien!®),  ce  qui  a 
donné  lieu  à la  conjecture  que  le  Code  Grégorien  fut  peut-être  éla- 
boré en  vue  de  l’Occident  et  le  code  Hermogénicn  pour  l'Orient  (7). 
Au  reste,  nous  avons  conservé  encore  moins  de  constitutions  de  ce 
second  code  que  du  premier  : nous  en  possédons  à peine  irente- 
Ituit,  qui  nous  ont  été  transmises  par  les  mêmes  sources  et  se 
trouvent  aujourd'bui  réunies  dans  le  corps  de  droit  anté-justinien  de 
Bonn,  bien  qu'il  suit  constant  que  ce  code  a été  de  la  plus  haute 
importance  et  aura  fourni  à celui  de  Justinien  une  bonne  partie  de 
scs  lois. 

III.  Enfin,  en  l’année  i.ïS,  sous  le  régne  de  Tbéodose  II  et  de 
\'alentinien  III,  fut  publié  le  premier  recueil  oHieiel  de  constitutions 
impériales,  à savoir  le  code  Tbéodosicn,  lequel,  contenant  toutes  les 
lois  générales  portées  par  les  empereurs  ebrétiens  depuis  Constantin 
jusqu’à  l’époque  de  sa  publication  et  restées  obligatoires,  sert  de 
complément  aux  codes  Grégorien  et  Hermogénicn. 

A)  Déjà  en  l’année  429,  l'empereur  d’Orient  Tbéodose  II  avait 
formé  le  plan  d’une  eodilieation  de  toutes  les  eonstilutions  ayant 
force  de  loi  générale,  émanées  des  empereurs  ebrétiens,  sans  en 
excepter  «elles  qui  n’étaient  plus  actuellement  en  vigueur,  et  il  avait 
institué  à cette  lin  une  eommi.ssion  de  neuf  membres.  Indépen- 
damment de  ce  travail,  Tbéodose  ebargeait  la  même  commission 
d’une  seconde  compilation  plus  étendue,  puisqu’elle  devait  com- 
prendre à la  fois  la  totalité  des  constitutions  avec  force  de  loi  géné- 


(6)  CotUitio,  VI,  5,  noie.  Vu  manuscrit  porte  e.xpressêmcnl  ; Incipit  liber  //erwope- 
mVini  rx  ettrporr  Grtgorinni  (Reck,  yu<  civUê  antejxutinianum.  Edition  Hugo,  I,  p.  272| 
note  a.  — (7)  IU'SCBIUI,  Zeitschrift  für  geschichtt.  liechUwisM.  XIII,  9. 
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raie  portcc.s  par  les  empereurs  romains  avant  comme  après  Constan- 
tin, à condition  (|u’elles  fussent  encore  obligatoires  (collection  i|ui 
eût  absorbé  les  deux  codes  («régorien  et  Ifermogénien  avec  le  code 
Théodosien  supplémentaire  ordonné  en  premier  lieu)  et  de  plus  les 
fragments  d’écrits  juridicpics  qui  auraient  paru  les  plus  propres  à être 
convertis  en  lois  (8).  Mais  l'une  et  l'autre  entreprise  commencèrent 
par  éebouerW.  — En  l’année  453,  Tbèodosc  revint  à son  projet  de 
codilicalion,  en  le  réduisant  à des  proportions  beaucou|>  plus  mo- 
destes. Il  se  borna  cette  fois  à ordonner  la  compilation  des  constitu- 
tions ayant  paru  depuis  Constantin,  pourvu  (|u'clles  eussent  une 
autorité  générale  (o«/ncs  vilictali-s  ijenmdvsque  comlitutiones)  et 
eussent  conservé  leur  force  obligatoire  ; il  chargea  de  ce  travail  utie 
commissioti  de  seize  membres,  à la  tète  dcs<|uels  tious  retnari|uons 
Antioebus,  préfet  du  jtrétoire  et  ex-<piestcur  du  palais.  La  commission 
fut  investie  des  pouvoirs  les  plus  étendus  : elle  avait  qualité  pour 
retrancher  des  constitutions  tout  ce  i|ui  était  étranger  au  dispositif  et 
même  pour  a|q)ortcr  des  modilications  à celui-ci;  elle  pouvait  encore 
scinder  au  Ijcsoin  des  constitutions  se  rapportant  à des  objets  dilTé- 
rents;  l’ensemble  du  recueil  devait  être  divisé  méthodiquement  eti 
livres  et  cti  titrés,  d’après  l’ordre  des  matières,  et  les  lois  être  classées 
dans  chaque  titre  par  rang  d’anciennetéd’).  (x-  notiveau  projet  reçut 
son  exéciitioti  ; après  trois  aimées,  la  commission  acheva  le  recueil, 
qui  fut  publié  en  l’année  458  dans  l’empire  d’Orient  sous  le  titre  de 
code  Tlièodosieti  (10),  ||  fut  défendu  d’invo(|ucr  dorénavatit  en  justice 
aucune  constilutioti  im|)èriale  de  Constantin  ou  de  ses  successeurs 
que  le  code  Théodosien  n’avait  pas  recueillie,  toutes  les  constilutiotis 
antérieures  à Constantin  et  partant  aussi  les  codes  Grégorien  et  ller- 
mogénien  qui  s’y  rapportaient  conservant  leur  ellicacité(*l).  La  même 
année,  le  nouveau  code  fut  envoyé  pur  Tbèodosc  à l’empereur 
d'Oecident  >'alenlinien  III,  adopté  par  le  sénat  romain,  dotit  le 
procès-verbal,  curieux  modèle  de  servilisme,  nous  a été  transmis (<2), 
et  publié  dans  l’empire  d’Oecident. 


(8)  L.  5,  C.  Tlicod.  il^  cnnêtit.  pHne,  Ij  I.  — (0)  L.  6,  C.  TIicocl.  coti. 
(10)  CüOSt.  (if  Theodo»iani  codkis  attciorilafe.  — (1!)  Const.  cilec,  ^ 3. 
(12)  Gesla  in  icnatu  urbU  Rotna  de  Theodoeinno  codice  redpiaido. 


Digilized  by  Google 


HISTOIRE  EXTERNE.  — ^ 22.  139 

B)  Le  cfulc  Tliéodosieii,  qui  coniprenil  un  nombre  élonnani  de 
lois,  est  divisé  en  seize  livres  et  subsidiairement  en  litres.  En 
général,  pour  les  matières  de  droit  privé,  le  plan  de  la  compilation 
est  emprunté  à l’édit  et  dans  chaque  titre  raneienneté  délermine 
le  rang  des  diverses  constitutions.  Des  seize  livres  dont  se  compose 
le  code,  les  six  premiers  ont  pour  objet  le  droit  privé  et  les  dix 
derniers  le  droit  |iublic  ; parmi  ceux-ci  le  neuvième  est  spécialement 
consacré  au  droit  criminel  et  le  seizième  au  droit  écclésiastiquc.  De 
nos  jours  ce  vaste  recueil  est  restitué  en  grande  partie  à l'iiistoire  du 
droit  romain.  Dés  le  principe  nous  en  connaissions  un  extrait  ircs- 
étendu  inséré  dans  le  code  des  Visigotbs;  cependant  les  compilateurs 
visigotbs  n'avaient  pas  seulement  omis  une  foule  de  con«itituliuns  par- 
ticulières, mais  des  titres  entiers  du  code  primitif.  .\u  seizième  siècle 
du  Tillct  et  Cujas  complétèrent  l'extrait  visigotli  au  moyen  de  deux 
manuscrits  du  code  Théodosien  qu’ils  étaient  parvenus  à retrouver; 
ce  fut  d’après  l’édition  de  Cujas  que  le  célèbre  Jacques  Godefroi 
publia  son  magnifique  commentaire  du  code  Théodosien,  qui  ne 
parut  qu’aprés  sa  mort  et  que  Kittcr  réédita  à Leipzig  en  173G-I74.'). 
.Malheureusement  les  manuscrits  de  du  Tillct  et  de  Cujas  étaient  très- 
incomplets  et  surtout  n’cmhrassaient  guère  que  les  dix  derniers 
livres  relatifs  au  droit  puhlic  ; la  fin  du  sixième  livre  (à  partir  du 
milieu  du  titre  2)  avait  seule  pu  être  complétée,  de  sorte  que,  pour 
le  droit  privé,  nous  étions  toujours  à peu  prés  exclusivement  réduits 
à la  loi  des  4'isigoths.  Des  découvertes  faites  au  début  de  ce  siècle 
sont  venues  combler  en  majeure  partie  cette  lacune  capitale.  En 
1817,  l’abbé  Peyron  trouva  dans  le  musée  de  Turin  un  premier 
palimpseste  qui,  à part  quelques  constitutions  se  rapportant  encore 
aux  derniers  livres  du  code  Théodosien,  en  contenait  90  ayant  appar- 
tenu aux  six  premiers  : il  les  publia  en  1823;  des  feuilles  négligées 
par  lui  nous  en  rendirent  plus  tard  23  autres  du  commencement 
du  code.  De  son  coté,  Clossius  publia  en  1824  à Tubingue  un  autre 
manuscrit  découvert  dans  la  bibliothèque  Ambroisicnne  à Milan  et 
contenant  78  nouvelles  constitutions  appartenant  aux  premiers  livres. 
Enfin,  quehpies  lois  ont  encore  été  trouvées  en  1823  par  Mai  dans  le 
code  qui  renfermait  les  Valicaiia  fragtnvnia.  De  cette  manière  il  nous 
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a été  rendu  au  delà  de  200  constitutions  relatives  au  droit  privé  cl 
le  code  Théodosien  se  trouve  restitué  en  très-bonne  partie,  sauf 
quelques  lacunes  assez  importantes  pour  le  droit  privé  et  d'autres 
insignifiantes  pour  le  droit  public.  Une  excellente  édition  due  à 
HæncI  figure  maintenant  dans  le  corps  de  droit  anté-justinien  des 
professeurs  de  Donn  : il  lui  manque  seulement  les  23  constitutions 
du  manuscrit  de  Turin  non  publiées  par  Peyron  et  que  de  Vesme 
inséra  peu  après  dans  son  édition  du  code  Théodosien  reproduisant 
pour  le  surplus  le  travail  de  llænel. 

IV.  Après  la  publication  du  code  Théodosien  l'activité  législative 
des  empereurs  romains  ne  s'était  point  ralentie  : prenant  au  con- 
traire un  essor  nouveau,  elle  avait  produit  dans  les  deux  empires 
un  nombre  considérable  de  constitutions.  Or,  d'après  une  conven- 
tion intervenue  entre  les  deux  gouvernements  à l'occasion  de  la  pro- 
mulgation du  code  Théodosien,  il  avait  été  arrêté  qu'à  l'avenir 
chacun  expédierait  mutuellement  à l'autre  les  lois  générales  qu'il 
viendrait  à prendre  chez  lui,  pour  que  le  gouvernement  voisin,  si 
toutefois  il  le  jugeait  convenable,  les  publiât  de  son  côté;  on  se  pro- 
posait de  sauvegarder  par  là  dans  les  deux  états  l'unité  de  législa- 
tion qu'avait  établie  la  publication  commune  du  code  Théodosien (*3). 
Effectivement,  jusqu'à  la  chute  de  l'empire  d'Oecident,  on  s'expédia 
de  cette  manière  les  constitutions,  bien  (juc  des  empereurs  aient  pu 
le  négliger  et  qu'il  ne  paraisse  pas  non  plus  qu'une  seule  constitution 
occidenUile  ait  été  reçue  en  Orient,  puisi|ue  le  code  de  Justinien 
n'en  contient  pas  une  seule  de  celte  espèee(l^).  En  vue  de  cette 
expédition,  l'on  réunissait  souvent,  toute  une  liste  de  loist*®).  Il  se 
forma  ainsi  en  Occident  sept  collections  de  Novelles  expédiées  dans 
l'autre  empire  ou  reçues  de  celui-ci  : ce  sont,  d'une  part  les  Novelles 
de  \'alcntinien  III,  de  Maxime,  de  Majoricn,  de  Sévère  et  d'.\n- 
thémius,  et  d'autre  part  celles  de  Théodosc  II  et  de  Marcicn.  Apres 
l'anéantissement  de  l'empire  romain  d'Oecident,  l'on  réunit  ces  collec- 


(13)  L.  .3, 0.  Theod.  de  conâlil.  priiic.  1,1;  Const.  de  Theodeainui cudicia  auctontate,  ^ C. 
(U)  l’i'CHi*,  hulilul.  I,  § 130  i.  f.  — (IS)  Novelles  Thcodosienues,  t.  t. 
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lions  parlicllcs  ; ce  recueil  général  de  iNovclles  post-ihéodosienncs 
est  partagé  en  autant  de  livres  que  d’empereurs j les  livres  sont  sub- 
divisés en  titres  avec  des  rubriques,  mais  le  titre  se  réduit  presque 
toujours  à une  constitution  unique.  Celte  espèce  de  code  supplé- 
mentaire, avec  plus  de  cent  constitutions  , nous  est  parvenu  mutilé 
dans  la  loi  des  Visigotbs , mais  complet  dans  des  manuscrits  de 
l’œuvre  originale.  Il  fait  suite  au  code  Tbéodosicn  dans  le  corps  de 
droit  anlé-justinien  des  professeurs  de  Bonn  (IB). 

§ 23.  Des  collections  de  droit  romain  chez  les  peuples  germaniques. 

DB  Savic.m,  Geschiefite  dâ8  rômiichen  RechU  im  MiUdalter.  Heidelberg,  T.  I, 

c.  i.  (Traduit  en  français  parGuenoux.) 

Bloxdeal’,  Inititute*  I,  Appendice,  p.  452-4S9. 

La  publication  complète  des  constitutions  impériales,  réalisée  par 
les  Codes  Grt-gorien,  Hermogénien  et  Théodosien  et  par  les  recueils 
de  Novelles  post-théodosicnnes,  suggéra  l’idée  d’un  travail  ana- 
logue pour  les  écrits  des  jurisconsultes,  qui  formaient  une  source 
de  droit  plus  importante  encore  que  les  constitutions  : en  recueil- 
lant les  produits  de  la  science  juridique  conjointement  avec  les 
lois  impériales  déjà  réunies,  rensembic  du  droit  romain  devait  se 
trouver  codifié.  Or,  ce  besoin  d’une  codification  générale  se  mani- 
festa d’une  manière  tellement  irrésistible  que,  aussitôt  après  la 
chute  de  l'empire  d’Occident,  il  provoqua  à peu  près  simultanément 
chez  les  principaux  peuples  germaniques,  qui  s’en  étaient  partagé 
les  débris,  des  collections  de  droit  romain,  qui  s’élaborèrent  d’une 
manière  indépendante  les  unes  des  autres,  sous  le  nom  commun  de 
leges  romanw,  ce  qui  signifiait,  dans  le  langage  de  ce  temps,  droit 
romain  en  général  ou  livre  de  lois  romaines  (0.  C’est  ainsi  que  des 
lois  romaines  parurent  dans  les  premières  années  du  sixième  siècle 
chez  les  Visigotbs,  qui  s’étaient  emparés  de  l’Espagne  et  de  la 


(16)  Scuwifpi,  ftô/n.  Rechtagach.  5 102.  — Pc'CMT*,  I.  t. 
(I)  DR  Savic.-<t,  I.  c.  t,  |).  10S-II2. 
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Gaulo  méridionale,  chez  les  Boiirjçuignons,  maitres  de  la  partie 
orientale  de  la  Gaule  comprise  entre  le  Rhône  et  le  Jura,  enfin 
chez  les  Ostrogoths  d'Italie.  Les  deux  derniers  codes  n’eurent  qu'une 
durée  éphémérc,  comme  la  domination  du  peuple  germanique  chez 
lequel  ils  virent  le  jour  : le  royaume  hourguignon  tomba  dés 
l’année  et  l’épée  de  Nar.sés  détruisit  celui  des  Ostrogoths  en 
îiii.’).  Par  contre,  la  loi  romaine  des  Visignths  obtint,  nonobstant 
rex|>ulsion  de  ce  peuple  du  territoire  gaulois  par  Clovis,  une  desti- 
née assez  brillante  : non  seulement  elle  se  maintint  en  Espagne 
jusqu'au  milieu  du  septième  siècle,  mais  elle  fut  suivie  en  outre  en 
France  sous  tous  les  rois  de  la  première  race  dans  les  provinces  jadis 
occupées  par  les  Visigoihs  et  les  Bourguignons;  ce  fut  en  vue  du 
royaume  franc  que  l'on  entreprit  un  abrégé  du  code  visigoth,  connu 
sous  le  nom  de  Summw  Icrjum.  Enfin,  le  même  code  passa  en  Lom- 
bardie sous  la  forme  de  Lvx  romana  ou  de  Codex  Ulinensis,  qui  en 
est  une  traduction  en  langue  barbare  composée  vers  l’année  900(*). 
En  général,  ces  divers  travaux  législatifs  sont  de  fort  mifdiocres  com- 
pilations, hors  de  toute  comparaison  avec  celles  de  Justinien;  de 
plus,  elles  sont  rédigées  dans  une  misérable  latinité  là  où  les  sources 
originales  ont  été  altérées  par  les  compilateurs  ; néanmoins  ces 
codes,  qui  tous  nous  ont  été  conservés,  ne  sont  pas  moins  d’une 
grande  importance  pour  l’histoire  du  droit  romain,  à titre  de  com- 
pilations d’anciens  textes  qui  ne  nous  sont  parvenus  (|ue  par  cette 
voie.  — .Mais,  avant  de  nous  occuper  de  chacun  d’eux  en  par- 
ticulier, nous  avons  à pré.scnter  une  observation  générale  d’une 
haute  portée  sur  leur  force  obligatoire  dans  le  pays  où  ils  parurent 
respectivement.  Si  l’on  en  excepte  le  recueil  de  droit  romain  éla- 
boré chez  les  Ostrogoths,  les  lois  romaines  publiées  par  les  gou- 
vernements germaniques  s’ap|)liquaicnt  exclusivement  aux  sujets 
romains,  tandis  que  la  nation  barbare  vivait  d’après  un  code  na- 
tional, appelé  lex  barbarorum  par  antithèse  à la  lex  romana.  f.’est 
que  l’Occident  nous  offrait  alors  le  spectacle  singulier  d’un  droit 
devenu  personnel  de  territorial  qu’il  est  d’habitude  : les  conquérants 


(2)  PicHTA,  Imlitul.  I,  5 137,  |>.  C7J. 
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germains  avaient  a|)|>orté  dans  leur  nouvelle  pairie  leur  droit  nalio- 
iial,  auquel  ils  étaient  trop  allacliés  pour  songer  ù y renoncer;  mais 
d’un  autre  coté,  ils  laissèrent  les  Romains  vaincus  se  gouverner 
d’après  la  loi  romaine,  de  sorte  que  dans  chaque  pays,  dans  chaque 
ville,  vainqueurs  et  vaincus,  voire  même  les  étrangers,  tous  vivaient 
sous  l’empire  de  leur  droit  national  (•’).  S’il  en  était  autrement  chez 
les  Ostrogoths,  c’est  (|ue,  leur  chef  Théodoric  s’étant  emparé  de 
l’Italie  avec  raequicsecmcnt  et  pour  le  compte  nominal  des  empe- 
reurs romains  d’Orient,  les  rois  de  ce  peuple,  quelque  indépendants 
qu’ils  fussent  en  fait,  étaient  cependant  réputés  en  droit  de  simples 
représentants  de  l’empereur  de  (’.onstantinnple  et  leur  royaume  une 
dépendance  de  l’empire;  aussi  les  monnaies  des  princes  ostrogoths 
portaient-elles  habituellement  par  devant  l’elïigic  impériale  et  seu- 
lement au  revers  le  simple  nom  du  chef  régnant  : ensuite,  les 
deux  éléments  de  la  nation,  ait  lieu  de  prendre  le  nom  de  leur  race, 
s’appelaient  respeetivement , d’après  leurs  occupations , les  Goths 
les  soldats  et  les  Romains  les  non-soldats(*). 

I.  Loi  romaine  îles  Visirjoths.  1°  Ce  premier  recueil  de  droit  ro- 
main fut  cntrejjris  sous  le  régne  d’.VIaric  II,  qui  nomma  à cette  fin 
une  commission  de  juristes  ayant  à leur  tète  Gojaric,  comte  du  palais. 
Quand  la  commission  eut  terminé  son  travail,  le  roi  convoqua  dans 
la  ville  d’Aire  en  Gascogne  une  assemblée  d’évêques  et  de  notables 
laïques,  et  le  projet  ayant  été  approuvé  fut  publié  en  l’année  îiOfi 
dans  tout  le  royaume  par  les  soins  de  Gojaric;  chaque  comte  du 
royaume  en  reçut  une  expédition  ofiiciellc  contresignée  par  .\nien, 
le  référendaire  du  roi,  et  accompagnée  d’une  note  explicative,  appelée 
commoniloriam  ou  cxemplar  auctoritatia  cl  se  trouvant  générale- 
ment à la  tète  du  recueil.  Il  fut  défendu,  .sous  des  peines  sévères,  d’in- 
voquer à l’avenir  devant  les  tribunaux  aucune  autre  source  de  droit 


(5)  DB  S.W10KY,  I.  G.  I,  p.  90. 

(i)  PucHTA)  Institut.  I,  ^ i37  i.  f.  — Contm  de  Satigbt,  J.  c.  II,  p.  165-168;  cet  auteur 
n'ndmct  Punitc  de  législation  dans  le  ruyauroe  ostrogoth  que  pour  le  seul  contenu  de 
l'édit  de  Tbcodoric. 
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romain  que  le  nouveau  recueil.  Celui-ci  s’appelle  proprement  Lai 
romaine  des  Visigollis  ou  Code  d’Alarie  cl  ce  ne  fut  qu'au  seizième 
siècle  que  l'expression  de  Bréviaire  ou  de  Bréviaire  d'.llaric  com- 
mença à devenir  usuelle;  on  l’a  aussi  qualifie  de  Bréviaire  d’Anien, 
comme  si  ce  personnage  eût  été  railleur  du  code,  à l’élaboration 
duquel  il  demeura  en  fait  complètement  étranger.  Le  code  visigoth 
nous  est  parvenu  par  de  fort  nombreux  manuscrits  (en  tout  76)  : 
un  travail  de  restitution  hautement  recommandable  et  fondé  sur  une 
comparaison  des  plus  minutieuses  et  des  plus  intelligentes  de  tous 
les  manuscrits  connus  a paru  en  I8i9  è Leipzig,  par  les  soins  de 
l’infatigable  Hicnel. 

2°  En  ce  qui  concerne  le  contenu  du  code  visigoth,  celui-ci 
présente  deux  grandes  parties,  des  Irtjvt,  c’est-à-dire  des  constitutions 
impériales  puisées  dans  le  code  Théodosien  et  dans  les  collections 
de  novellcs  post-tbéodosiennes,  et  du  jas,  emprunté  exclusivement 
aux  institutes  de  Gaius,  aux  Sentences  de  Paul  et  aux  codes  Gré- 
gorien et  llermogénicn,  auxquels  s’ajoute  encore  un  pa.s.sage  unique 
de  Papinicn,  en  quelque  sorte  pour  honorer  le  nom  de  ce  juris- 
consulte, dont  les  écrits  ne  pouvaient  servir  aux  compilateurs  visi- 
gotbs.  Toutes  ces  sources,  qui  se  suivent  dans  l’ordre  indiqué,  sont 
insérées  dans  le  recueil  comme  autant  de  livres  détachés;  toutes 
également  ne  sont  reproduites  que  par  des  extraits  plus  ou  moins 
complets,  mais  en  général  sans  aucune  altération,  sauf  que  les  rédac- 
teurs ont  cru  devoir  remanier  entièrement  les  Institutes  de  Gaius,  en 
les  mutilant  au  point  de  les  rendre  presque  méconnaissables.  Indé- 
pendamment de  ces  diverses  citations,  l’on  trouve,  à la  suite  des  textes 
autres  (pic  les  Institutes  de  Gaius,  des  additions  pro\enant  des  com- 
pilateurs et  que  l’on  a qualifiées  d'inlerprelalio.  Elles  sont  d’une 
triple  nature  : ce  sont,  ou  de  sim|ilcs  rapprochements  de  textes  du 
code,  ou  un  commentaire  explicatif  véritable,  ou  encore  des  déro- 
gations aux  principes  énoncés  dans  le  texte  avec  établissement  d’un 
droit  nouveau. 

II.  Loi  romaine  des  Bouvfjuiy lions.  1“  La  publication  d’un  re- 
cueil de  droit  romain  pour  les  sujets  romains  du  royaume  bour- 
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gtii;;iiün  est  iinnoncôc  connue  procliainc  par  le  roi  Gonilebaud 
en  rannée  Îil7,  lors  de  la  prorniiljj:alion  de  la  loi  barbare  des  Bour- 
guignons. La  loi  romaine  a donc  dù  paraitre  peu  de  temps  après  ;il7 
cl,  dans  aueun  cas,  postérieurement  à l'année  ,'j34  ((|ui  vil  s'éteindre 
la  monarcbie  bourguignonne),  sous  le  régne  du  même  Gondebaud 
ou  de  son  (ils  Sigismondl®).  Jusqu’au  commencement  du  présent 
siècle,  le  code  romain  des  Bourguignons  était  universellement  cité 
sous  le  nom  de  Papien  ou  de  Pajiiani  rcsiioiisuni . (ictie  désigna- 
tion provenait  d’une  erreur  de  Gujas.  Le  jurisconsulte  français 
avait  découvert  un  manuscrit,  où  les  lois  romaines  des  \'isigotbs 
et  des  Bourguignons  se  faisaient  immédiatement  suite  l’une  à 
l’autre,  sans  qu'il  y eût  aucune  séparation  ; or,  la  première  loi  se 
terminant,  ainsi  qu’il  a été  dit  tantôt,  par  un  fragment  de  Papi- 
nien  portant  pour  rubrique  Papiiiiii  (au  lieu  de  Papininiti)  lib.  I 
respoiisoriim,  par  suite  d’une  corruption  grammaticale  assez  usuelle 
dans  les  anciens  manu.serils,  (iujas  crut  se  trouver  en  présence 
du  code  d’.VIarie  cl  d’un  ouvrage  de  droit  dù  à un  juriste  in- 
connu qui  SC  serait  appelé  Papicn , tandis  qu’en  réalité  il  s'agis- 
sait d’un  court  passage  de  Papinicn,  qu’il  fallait  encore  ralta- 
eber  à la  loi  romaine  des  Visigotlis,  la  suite  constituant  le  code 
bourguignon.  11  publia  donc  la  seconde  partie  de  son  manuscrit 
sous  le  litre  erroné  de  Papiani  liljtr  I rvsponsorum.  Plus  tard, 
dans  une  édition  nouvelle  du  code  bourguignon , Gtijas  reconnut 
.son  erreur  en  omettant  le  fragment  de  Papinien  ; mais  il  maintint, 
ebose  étrange,  la  dénomination  de  Papien,  dont  les  modernes  eux- 
mémes  s’obstinent  à vouloir  se  servir  (6).  I,a  loi  romaine  des  Bour- 
guignons nous  a été  transmise  d’une  manière  eomplélc  par  plusieurs 
manuscrits;  Barkovv  en  a publié  la  mcilleurt!  édition  en  1820,  à 
Greifsvvald. 

2"  Le  recueil  des  Bourguignons  repose  principalement  sur  le 
code  d’.Marie,  avec  addition  de  plusieurs  sources  nouvelles  de 
droit  romain  et  de  quel(|ues  lois  bourguignonnes.  La  compilation 
est  faite  d’une  manière  plus  indépendante  <|uc  le  eoile  d’.VIarie: 


(5)  îiE  S.vriGxv,  1.  c.  Il,  |)«  il.  — (0)  uf.  S.vviüM-,  I.  c.  Il,  |i.  i.VÜ». 
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on  y a suivi  l'ordre  de  la  loi  barbare  des  Bourguignons,  en  ran- 
geant toutes  les  matières  en  quarante-sept  litres;  mais  les  cita- 
tions romaines  sont  généralement  textuelles. 

III.  Loi  romaine de$  Ostrogolhs.  1»  Elle  est  l'œuvre  de Tbéodoric  I", 
roi  des  Ostrogolbs,  et  pour  ce  motif  les  auteurs  rappellent  universel- 
lement édit  de  Théodoric,  bien  qu’au  fond  ce  soit,  comme  les  pré- 
cédentes, un  recueil  de  droit  romain,  à la  confection  duquel  ont 
certainement  concouru  des  juristes  romains.  Le  code  fut  publié 
d'après  les  uns  en  l'année  iiOO,  d'après  d'autres  postérieurement  à 
l'année  500(7).  L'édition  la  plus  recommandable  de  l'édit  de  Tliéo- 
dorie  est  celle  de  Ilbon,  Halle,  1810. 

2“  La  loi  des  Ostrogolbs  est  puisée  dans  les  codes  Grégorien, 
llcrmogénien,  Tbéodosien,  ainsi  que  dans  les  novclles  post-tbéodo- 
sicnnes  et,  quant  aux  travaux  juridi(iucs,  exclusivement  dans  les 
Sentences,  quelque  peu  encore  .dans  les  Réponses  de  Paul;  ce  faible 
contingent  est  réparti  entre  154  petits  cbapiires;  ensuite  les  diverses 
citations  y sont  tellement  mutilées  que  la  collection  ne  ])résente 
guère  d’intérêt  pour  nous. 

§ 24.  Des  truraux  de  Justinien. 

Le  nom  de  Justinien,  déjà  illustré  par  les  réformes  capitales  et 
généralement  heureuses  que  ce  prince  apporta  à la  législation  ro- 
maine ('),  est  devenu  immortel  par  les  vastes  recueils  de  droit  qu’il 
fit  entreprendre  sous  son  régne  et  gn'icc  auxquels  le  droit  romain 
est  parvenu  jusqu’à  nous;  sous  ce  rapport,  pour  nous  servir  des 
expressions  d’un  auteur  moderne  (2>,  son  gouvernement  est  la  porte 
par  laquelle  le  droit  romain  s’est  répandu  dans  le  monde  entier, 
après  avoir  pris  le  vêtement  qu’il  devait  porter  dans  cette  carrière. 
Nous  avons  déjà  eu  l’occasion  de  rendre  justice  à Justinien  et  à son 
auxiliaire  Tribonicn  pour  l’activité  législative  qu  ils  déplojérent. 
Les  mêmes  éloges  leur  seront  accordés  comme  compilateurs  par  tout 


(7)  PicHT»,  ImtUut.  I,  5 137  i.  f. 

(I)  § It,  2”.  — (2)  PiciiTA,  Intlilul.  I,  5 I3S,  !'•  <i'8. 
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esprit  impartinl.  Que  eette  eompilalion  élaii  un  bien  immense  n’a 
J5uére  besoin  d’èlre  ilémontré,  piiis(|uc,  loin  de  devenir  l'oeeasion  de  la 
perte  des  anciennes  sources,  comme  i|uelques-uns  l'ont  prétendu (â), 
elle  nous  a conservé  ce  (pii,  sans  elle,  se  serait  complètement 
perdu  (^).  Il  faut  aussi  tenir  compte  à Justinien  de  l’exlréme  dilli- 
eullé  de  sa  tâche  : tous  ses  prédéecs.seiirs  avaient  reculé  ou  échoué 
devant  la  redoutable  mission  de  débrouiller  le  ebaos  de  l'ancien  droit 
romain.  Eti  parlant  de  ce  point  de  vue,  on  rccounaiira  (pie,  nonob- 
stant des  défauts  trés-réels,  les  recueils  de  Justinien  forment  un 
ensemble  satisfaisant;  un  altinie  les  sépare  des  tristes  eollcctions 
(pie  nous  voyons  parailrc  à la  même  épocpic  en  Occident  ; la  com- 
paraison u’csl  [la.s  même  possible  et,  |iour  le  dire  en  un  mol,  les 
travaux  de  Justinien  furent  vraiment  supérieurs  à leur  sic'cle.  On 
compulsa  un  matériel  prodigieux,  en  réunis.sant  les  meilleurs  ma- 
nuscrits de  ré|io(pie  ; l’on  fit  un  choix  intelligent  des  extraits 
et  l'on  parvint  à reproduire  dans  un  riche  faisceau  l’esprit  véri- 
table du  droit  romain.  Justinien  maintint  pour  la  eonfcelion  de 
ses  recueils  la  division  capitale  du  droit  admi.se  de  son  temps,  en 
séparant  le  jus  des  leges  ; de  là  le  Digeste  et  le  Code,  qui  forment 
les  deux  collections  pro])rcment  dites.  .\u  Code  viennent  ensuite 
s’ajouter  les  Novelles  à titre  de  supplément,  tandis  que  les  institutes, 
se  distinguant  de  tous  les  autres  travaux  par  leur  caractère  scienti- 
fnpie  plui()t  que  praiiipie,  nous  fournissent  un  abrégé  de  l’ensemble 
(le  la  législation  romaine,  fait  eu  vue  de  renseignement.  Justinien 
employa  prés  de  sept  ans  (13  février  Îi28  au  10  novembre  534)  à 
réaliser  ses  projets  de  codification.  — L’ensemble  de  ses  travaux  se 
présente  ebronologiquemcnt  comme  suit  : ancien  Code  (528-529), 
Digeste  ou  Pandectes  (530-533),  Institutes  (533),  nouveau  Code 
(534),  enfin  des  Novelles  non  conqiilées  par  Justinien  (53.5-505). 

I.  Ancim  Code.  Justinien  était  à peine  monté  depuis  quebpies 
mois  sur  le  tréme  impérial,  ([u’il  ordonna  en  l’année  528  (le  13  fé- 


(5)  TiiinAiT,  Ck'it.  AUntmlf.  n®  !3. 

(<)  DE  Savicny,  Geschichte  des  l\.  H.  un  MitUluUer  I,  p.  f2.  — Schweppe,  HUm. 
Hcchltgctck.  § J 08. 
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vrier)  de  faire  un  recueil  complet  de  toutes  les  constitutions  portées 
jusque  là,  de  manière  à embrasser  à la  fois  les  trois  codes  anté- 
rieurs et  toutes  les  luis  subsé(|uenles.  Il  institua  dans  ce  but  une 
commission  de  dix  membres,  à la  tète  de  laquelle  il  mit  Joannes, 
ancien  questeur  du  palais;  Tribonien  en  faisait  déjà  partie  avec 
Théopbile,  professeur  à l'école  de  droit  de  Conslantinopic.  La 
commission  fut  investie  des  pouvoirs  les  plus  larges,  pour  l'aecom- 
plisscment  de  sa  mission.  Elle  avait  qualité  non  seulement  pour 
faire  un  choix  convenable  parmi  la  masse  des  constitutions  impé- 
riales, surtout  en  omettant  celles  qui  avaient  cessé  d'étre  obliga- 
toires, mais  en  outre  pour  supprimer  dans  les  lois  recueillies  les 
dispositions  inutiles,  comme  les  préfaces,  les  répétitions  et  les 
contradictions,  et  même  j>our  apporter  au  texte  primitif  des  lois  les 
ebangements  de  rédaction  reconnus  nécessaires,  en  réunissant  au 
besoin  plusieurs  constitutions  en  une  seule,  sauf  à respecter  les  déci- 
sions mêmes.  Les  constitutions  devaient  être  groupées  par  titres 
d'après  l'objet  auquel  elles  se  rapportaient,  en  descendant  dans 
chaque  titre  des  anciennes  aux  plus  récentes,  et  présenter  l’indi- 
cation de  leurs  dates  respectives,  pour  autant  que  celles-ci  étaient 
connues^.  Dans  l'espace  d'un  peu  plus  d'un  an,  ce  travail  fut 
achevé  et  publié  en  ti'2^  (le  7 avril)  sous  le  titre  de  Code  de  Justi- 
nien, pour  devenir  exécutoire  huit  jours  plus  tard  (le  16  avril)!®); 
nous  savons  qu'il  comprenait  douze  livres  (7). 

II.  Digeste  ou  Pandectes.  I"  Apres  un  certain  intervalle,  à savoir 
en  l’année  îiôO  (le  l.^i  décembre),  Justinien  entreprit  la  compilation 
de  la  seconde  source  capitale  du  droit  romain,  celle  des  écrits 
juridiques.  Il  en  chargea  cette  fois  spécialement  Tribonien,  élevé 
récemment  à lu  dignité  de  questeur  du  palais,  lequel  devait  s’ad- 


(5)  Gonst.  « ffac  çwer  nacfisano  • de  nova  codice  faeiendo  (préface  du  Gode). 

(6)  Gonst.  « Sumum  reipub/tcœ  (ui(to  » de  Juj/inianei)  codiCe  con/frmando  (préface 
du  Gode). 

(7)  Gonst.  « Tanta  » ou  « /Jedit  ■ de  confinnationc  Diffestonnn,  ^ 1 (préface  des 
Pandectes  cl  L.  2,  G.  de  ve/ere  jufv  enuct.  17).  — Gonst.  « Omnem  rripuUîcfr  «*,  pr. 
(préface  du  Digeste). 
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joimlrc,  avec  ragromcnt  de  l’empereur,  seize  hommes  de  loi  : Tri- 
bonien  choisit  deus  professeurs  de  Constantinople,  dont  l'un  était 
Théophile,  deux  professeurs  de  Béryte,  entre  autres  Dorothée,  et 
douze  avocats,  parmi  lesquels  Stéphane  mérite  une  mention  spé- 
ciale W.  Tribonien  reçut  des  pouvoirs  encore  plus  étendus  que  les 
rédacteurs  du  Code,  puisqu'il  fut  autorisé  à modilicr  jusqu'aux  opi- 
nions des  jurisconsultes  qu'il  mettrait  à profit  pour  la  confection  de 
son  recueil.  L'empereur  lui  ordonna  seulement  de  n'avoir  égard  qu'aux 
travaux  des  jurisconsultes  ayant  reçu  des  empereurs  un  caractère 
ofliciel,  dans  le  but  principal  d'exclure  les  ouvrages  de  droit  sans 
valeur  scientifique  qui  parurent  sous  le  has-crapire,  et  surtout  sans 
entendre  frapper  d'exclusion  les  jurisconsultes  de  l'ancienne  répu- 
bli(|ue,  dont  quelques-uns  furent  efTectivement  utilisés  dans  les  Pan- 
dectes. Justinien  voulut  en  outre,  par  une  bizarrerie  inexplicable, 
que  le  recueil,  qui  devait  être  partagé  en  livres  et  puis  en  titres, 
comprit  précisément  cinquante  livres;  mais,  pour  le  surplus,  il  se 
borna  à recommander  de  suivre,  d’après  les  circonstances,  l’ordre  du 
Code  qui  venait  d'être  publié  ou  celui  de  l’éditf®). 

2“  Le  travail  imposé  à Tribonien  et  ù ses  collaborateurs  fut  terminé 
en  trois  ans,  alors  que  l'empereur  déclare  n’avoir  pas  osé  compter 
sur  son  achèvement  dans  les  dix  ans(f*)).  On  ne  compulsa  pas 
moins  de  2000  livres  d'é-crits  comprenant  ensemble  3,000,000  de 
lignes,  qu'on  réduisit  au  chiffre  relativement  modeste  de  150,000, 
soit  une  réduction  à un  viiigtiémeff  f).  Les  travaux  mis  à profil  par 
les  compilateurs  appartiennent  à trente-neuf  jurisconsultes  différents, 
qui  sont,  par  rang  d'ancienticté,  les  suivants  : Q.  .Mucius  Scævola 
(le  Grand  Ponlifej,  Varus,  Ælius  Gallus,  Labéon,  Proculus,  Celsus 
fils,  Javoléne,  Neratius,  Julien,  >'alens,  Pomponius,  .Africain,  .Mæcien, 
Clemcns,  Papirius  Juslus,  .Mauricien,  (il.  Suturninus,  (îaius,  Mar- 
cellus,  Tarruntenus  Paternus,  Q.  Cervidius  Scævola,  Julius  Aquila, 


(8)  Coiist.  « Tanfa  > ou  « Dédit  •>,  J 9,  citee  à lu  note  précédente. 

(9)  Consl.  « Deo  auctore  • de  conceptioue  Digentorum  (préfuce  dos  Pandectes  ctL. 
C.  de  veterejure  etmet.  1,  J7). 

(10)  Const.  « Tanta  i>  ou  * Dédit  # citée,  5 ^2*  “ (U)  Consl.  citée,  J 1. 


Digitized  by  Google 


HISTOIRE  EXTERNE.  - H 24. 


lüO 

Papinici),  Tryplioiiiii,  Menander,  Tcrlullioti,  lilpicn,  Paul,  Callistrale, 
N iMuileus  SaUirniims,  .Macer,  Floroiitin,  Kuliims, 'AfarciL'ii,  Modesliii, 
Aiilliianus,  lltililius,  HerningtMiioii  cl  (diarisius.  l ne  (|iicslion  iiilércs- 
saiilf  osl  ctIIc  de  .savoir  (|iiel  procédé  fut  suivi  par  Tril)oiiieii  cl  ses 
collègues  dans  l'élalioratioii  des  Pamieelcs  : nous  somme.s  redeva- 
bles de  sa  .solulion  aux  savantes  reclierclies  de  lilume,  doni  l’iii- 
génieuse  découverte  a élé  universellement  reconnue  comme  exacte, 
du  moins  dans  ses  linéamenis  généraux ('^).  Les  eom])ilaleurs  com- 
mencèrent par  déterminer  le  plan  de  leur  recueil,  on  traçant  le  cadre 
des  livres  et  des  litres  : ils  adopiéreni  en  principe  l’ordre  de  l'édil,  non 
sans  y apporter  (juchpics  changements.  Le  cadre  une  fois  arrêté,  il 
s’agi.ssail  de  le  remplir.  Ou  réunit  à celle  fin  les  ouvrages  de  droit 
prémenlionnés,  ipic  fournit  principalement  la  liibliolliéque  de  Tribo- 
nicn;  (pielques  traités  ne  vinrent  cependant  s'ajouier  <|ue  plus  tard  à 
la  cüllcclion  primitive.  Il  fui  fait  un  lableau  de  ecs  écrits  avec  le  nom 
<le  leur  aulcur  , respectif  et  Jiislinien  ordonna  plus  lard  de  mellre  à 
la  tète  de  son  recueil  le  registre  des  jurisconsultes  el  des  écrits  uli- 
li.sés(lâ)  : les  Paiulccles  llorenlincs  contiennent  ce  lableau,  (|ui  est 
connu  sous  le  nom  d’/;idcx  pureitliiiiis.  De  Ions  les  travaux  juridiques 
on  forma  trois  groupes  fondamenlaux,  sans  doute  en  prenant  pour  base 
les  séries  d'ouvrages  expliqués  dans  les  écoles  de  jurisprudence.  Le 
premier  groupe  se  composait  essenliellemcnt  de  traités  de  droit  civil  : 
Instilulcs,  Régies,  Livres  de  droit  civil  el  surtout  (iommenlaircs  sur 
le  célèbre  Sabinus,  quel(|ues  Digestes  et  les  livres  centraux  des  com- 
mentaires de  l’édil,  etc.;  lilume  <|Uidinc  celte  première  catégorie 
d’ouvrages,  d’après  son  objet  principal,  de  «omc  de  Sabinus.  Le 
second  groupe  comprciiaii  les  eommentaires  de  l’édil  el  surtout  celui 
d’ilpicn,  au\(|ucls  s’ajoutent  les  Digestes  et  d’autres  livres  de  droit; 
e’est  la  inas.se  de  l'vdil.  Knfin,  la  troisième  série  d’écrits  embrassait  les 
monographies,  les  (Jiiwsliones  cl  les  Hespnnsa  de  Papiuien,  de  Paul  et 
d’autres  juristes;  les  ouvrages  de  droit  réunis  plus  lard  en  formèrent 


(12)  Du'ME,  Xeitichrift  fur  tjenrhichtt.  HiihUivi»».  IV,  p.  2î)7-<72.  — Cf.  TiitMis,  edt- 
lioii  de  Bruxelles,  III,  p.  2ili  sif.  et  BrciiT*,  hxHtitnt.  1,  J l.'îB,  p.  (iSH-WÜ. 

(13)  Consl.  • Tuntn  • ou  « Üniit  • ciuV,  § 2<.). 
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sans  doute  un  appendice;  c’est  la  masse  de  Papinieii,  lequel  fut 
ici  principalement  mis  à profit.  Celte  distribution  n'était  point  dé- 
pourvue d'un  certain  esprit  systématique  : l'édit  complétait  le  droit 
civil  cl  les  monographies  servaient  de  supplément  à l'un  cl  à l'autre. 
— Le  triage  dont  il  s’agit  étant  effectué,  Tribonien  et  scs  seize  colla- 
borateurs se  partagèrent  en  trois  sections,  à cliacune  dc.squelles  échut 
une  série  d’écrits;  chaque  section,  compulsant  alors  séparément  la 
masse  qui  lui  avait  été  attribuée,  remplit  au  moyen  d’extraits  le 
schéme  des  Pandectes  ; peut-être  la  section  subdivisa-t-elle  encore 
sa  lâche  entre  scs  membres,  dont  ehaeiin  n’opéra  que  sur  ecrtaitis 
écrits  déterminés.  Lor.sque  les  sections  eurent  terminé  leur  travail, 
elles  se  réunirent  de  nouveau  en  assemblée  générale,  pottr  procéder 
à la  compilation  définitive  des  Pandectes.  \ l’occasion  de  chaque 
titre,  on  soumit  à une  révision  la  lri[)lc  série  d’extraits  qui  s’y  rappor- 
tait, en  faisant  disparaitre  les  répétitions  et  les  contradictions;  on 
mit  généralement  à la  tète  du  litre  la  masse  de  Sahinus,  en  second 
lieu  celle  de  l’édit  et  à la  fin  celle  de  Papinien,  en  opérant  des  der- 
nières séries  dans  les  premières  les  transferts  nécessaires  pour  don- 
ner de  l’unité  au  litre;  c’est  ainsi  que  les  trois  classes  fournirent 
respectivement  prés  de  4,000,  .'5,000  cl  quelques  centaines,  et  près 
de  2,000  fragments.  Ce  second  recueil  fut  publié  à la  fin  de  l’année 
533  (le  16  décembre  avec  force  obligatoire  à dater  du  30) (•■*). 

3°  Les  Pandectes  sont  divisées  en  premier  lieu  en  cinquante  livres. 
.■V  côté  de  celle  grande  division  se  place  une  autre  plus  générale 
encore  en  sept  parties,  qui  parait  devoir  être  mise  en  rapport 
avec  la  nouvelle  méthode  d’enseignement  inaugurée  par  Justinien 
dans  les  écoles  de  droilfO*):  ces  sept  parties  se  dénomment  res- 
pectivement TrpiüTce  (livres  1-4),  de  judiciis  (3-11),  de  rébus  (sci- 
licel  credilis)  (12-19),  timbilicus  ou  centre  (20-27),  de  leslamentis 
(28-36);  toutefois  la  sixième  (37-44)  cl  la  septième  partie  (43-30) 
sont  restées  sans  qualification  propre  à cause  de  la  variété  de  leur 
contenu  (f®).  Les  livres  des  Pandeeles  se  subdivisent  ultérieurement 


(14)  Const.  cit«,  5 23.  — (15)  Higo,  Uhrb.  der  Gttck.  de»  fi.  fi.  J 413.  — Cf.  J 19  i.  f. 
(16)  CoDst.  ■ Tanta  » ou  • Dtdit  • cilcc,  J I i.  f.,  2-8. 
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fil  tiircs  portaiit  une  rubrique  fm|)ruiilcc  ii  la  matière  (|ui  s’y  trouve 
traitée,  à l'cxce|itioii  des  livres  ÔO,  Ô1  et  32,  <|ui  ne  |)résentent  point 
la  subdivision  en  titres,  mais  qui  sont  eux-mêmes  dèsijiiiés  eomme  des 
espèees  de  titres  par  les  intitulés  : de  le(/alis  et  fklekommlssis  I”,  2” 
et  3°.  Enlin  les  titres,  sauf  de  nouveau  queli|ues  modilieations,  eom- 
prennent,  en  nombre  souvent  eonsidérable,  des  lois  ou  fragments 
ayant  encore  fréquemment  un  principium  avec  un  ou  plusieurs  para- 
graphes; toute  loi  porte  une  inseription  qui  indique  le  nom  du  juris- 
consulte avec  l’ouvrage  et  le  livre  de  eelui-ei  formant  la  source  de 
l’extrait.  En  général,  les  citations  ont  été  faites  fidèlement  ; mais,  usant 
des  pouvoirs  (|ui  lui  avaient  été  accordés  à cet  effet,  la  commission 
altéra  quel(|tiefois  le  texte  original;  ces  altérations,  eoiinues  sous  le 
nom  d’inteqiolations  de  Tribonieii  (eiiibleinntd  Triboniatii),  ne  sont 
pas  renseignées  et  cette  eireonstanee  réjiand  une  incertitude  fiielieuse 
sur  raneicn  droit  romain  , piiis(|u'elle  met  dans  fimpossibilrté  de 
SC  fier  aux  ojiiiiions  attribuées  à un  juriste,  dont  il  n’est  jamais  per- 
mis d’aflirmer  que  telle  fut  sa  doctrine  véritable.  Le  total  des  lois 
des  Pandectes  est  très-élevé  : il  dépasse  les  neuf  mille  (9,127), 
tandis  que  les  paragraphes  avec  leurs  prinripia  excédent  les  vingt- 
et-un  mille  (21,019).  En  ce  (|ui  concerne  la  part  contributive  des 
divers  jurisconsultes,  nous  nous  bornerons  à mentionner  l lpieii, 
quia  fourni  environ  un  tiers  de  toute  la  matière  du  recueil;  un 
sixième  revient  à Paul , un  dix-builième  à Papinien,  puis  de  moins 
en  moins  à Julien,  à Cervidius  Sca>vola,  à Pomponius,  à Gains  et 
à Modestin  (17).  — De  |e(ir  côté,  les  glo.ssateurs  partagèrent  le  Digeste 
en  trois  niasses  ; Dirjesinin  velus  (livres  I à 23  et  livre  24,  titres 
1-2),  Inforliatvm  (livre  24,  titre  3,  et  livres  2.’i  à 38)  et  hiijeslinii 
novum  (livres  39  à uü).  Pour  rendre  eoni|itc  de  cette  division, 
on  a suppose,  mais  ce  n’est  (pi’tine  conjecture,  que  les  glossateurs 
ii'eurent  d’abord  à leur  disposition  que  le  seul  Dùjeslum  velus, 
auquel  des  découvertes  ultérieures  ajoutèrent  suceessivement  le 
Digeslum  novum,  ou  plutôt  la  lin  des  Pandectes  à partir  des  mots 
« 1res  parles  » qu’on  rencontre  dans  la  loi  82  ad  legein  Falcidiam 


(17)  ScRWE^pB,  Rüm.  RcchUgetth.  J 
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35,  2,  et  yiiiforlialiim  (de  inforliarc,  ri'iiforcor)  (luc  loti  jugea  con- 
vcnablo  tl  cliMidre  dans  le  üitjcnliiiii  norum  priinilir  JiiM|u'au  livre  38 
iiielusivctneniil^^).  — >ous  reneoniroiis  eidiii  dans  les  Païuleeles 
les  élémenis  d’un  |dan  syslénialii|ue  d'après  les  liases  suivantes  : 

Partie  tjénèrale.  Liv  res  I à 4. 

Droits  réels.  I..ivres  6 à 8. 

Oblifjatioas.  Livres  9 à 19. 

Droits  personnels.  Livres  23  à 27. 

Droit  héréditaire.  Livres  28  à 38. 

Seize  autres  livres,  à savoir  les  livres  5,  20  à 22,  39  à 50,  forment 
des  suppléments  im|iortants  aux  diverses  parties  du  système  ; parmi 
eux  le  livre  47,  t.  1 1 sip  et  le  livre  48  sont  eonsaerès  an  droit 
criminel,  tandis  (|uc  le  livre  49,  t.  14  sip  et  le  livre  ’iO,  t.  l-ll  et  15 
se  réfèrent  au  droit  public;  restent  environ  treize  livres  et  demi 
supplémentaires  pour  le  droit  privé. 

4°  Le  maiiuserit  le  plus  uneien  des  Pandectes  (|ui  nous  ait  été 
transmis  est  ranti(|iie  florentine  : elle  remonte  an  septième  siècle. 
D'après  une  légende  sans  fondement  liisioriiiue,  dont  rinven- 
tion  aura  eu  pour  but  de  rebansscr  la  considération  du  manuscrit, 
celui-ci  se  trouvait  d'abord  à Amalfi,  ville  de  l'Italie  méridionale; 
mais  l'empereur  Lotbaire  11  s'étant  rendu  maître  de  cette  place  en 
1135  lit  cadeau  du  précieux  parebemin  aux  Pisans,  à titre  de 
récompense  pour  les  services  (|u'ils  lui  avaient  rendus  dans  eette 
guerre.  En  fait,  à répoi|iic  des  glossateiirs,  il  était  déposé  dans 
la  ville  de  Pise,  ce  (|ui  lui  valut  alors  la  qualification  de  littera 
pisuna;  mais,  (piand  en  1400  Pise  fut  réduite  sous  la  domination  de 
Florence,  le  manuscrit  passa  dans  la  dernière  cité,  où  il  est  etieorc 
de  nos  jours.  Les  Pisans  et  les  Florentins  le  regardèrent  succes- 
sivement comme  un  bien  inappréciable,  tant  à cause  de  sa  pureté 
que  de  son  âge  : tout  an  plus  permettait-on  de  venir  l'examiner 
quelques  instants  et  Cujas  oITrit  inutilement  de  déposer  une  somme 


(18)  DE  Savigmt,  Gcsch.  det  H.  H.  im  MittetnlUr  III,  |>.  590>{ü7|  Ü9-4(>I,  465-466, 
478-487.  — Cf.  PtciiTA,  hutUut.  I,  § 148,  |>.  730-754. 
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fonsidéralile,  avec  la  garantie  d’im  prince  souverain,  pour  l'obtenir 
en  prêt  pendant  (|uelques  mois;  sa  renommée  était  telle  que,  lors- 
«lu’un  différend  s’élevait  sur  une  leçon  des  Pandectes,  les  savants 
venaient  consulter  le  vénérable  maniiserit  comme  un  oracle.  — 
Cependant  il  est  incontestable  <|uc  les  glossateurs  ont  dû  trouver 
dans  le  nord  de  l’Italie  d’autres  anciens  manuscrits  des  Pandectes 
indépendants  du  premier,  ainsi  que  le  soutenait  dij.'i  Cujas,  dont 
l’opinion  est  partagée  par  tous  les  romanistes  modernes  (•**)  ; au 
moyen  de  ces  manuscrits  les  glossateurs  formèrent  la  leçon  com- 
mune de  leur  école,  la  lillrra  boiioiiiensis  appelée  plus  tard  Ivron 
vulgale  ou  Vulr/ale;  de  plus  il  se  produisit  des  leçons  en  dehors 
de  rinlluencc  directe  des  glo.ssatcurs.  Les  manuscrits  autres  que  la 
llorentinc  que  nous  possédons  aujourd’hui  et  qui  pre.squc  tous 
appartiennent  à la  période  du  douzième  nu  quinzième  siècle  re- 
posent sur  l’une  de  ces  deux  espèces  de  leçons,  en  présentant  des 
variantes  plus  ou  moins  considérables  entre  elles  et  avec  la  llorcn- 
tinc.  Telle  est  aussi  la  base  multiple  de  nos  diverses  éditions  des 
Pandectes  : cclles-ei  sont,  soit  purement  florentines  (édition  des 
Taurclli,  Florence,  l.’S.'iô),  soit  exclusivement  vulgates  (édition  de 
Rome  et  Pérouse,  I47'J-H76),  soit  mixtes,  c’est-à-dire  le  résultat 
de  la  combinaison  des  manuscrits  de  Florence,  de  la  ^’ulgatc,  etc. 
(édition  de  llaloander,  >'urcmbcrg,  1529,  Icctio  Haloandrina  tel 
Norica,  — édition  de  Gebauer  et  di:  Spangenberg,  Go'ttingen,  I77G, 
— édition  des  frères  Kriegell,  insérée  dans  le  Corpus  jiiris  de 
Kriegell,  de  Hermann  et  d’Osenbrüggen)(20). 

III.  Iiislitules.  1"  En  l’année  53ô,  alors  que  la  compilation  des 
Pandectes  touchait  à sa  lin,  Justinien  songea  a couronner  ses  tra- 
vaux législatifs  par  un  ouvrage  élémentaire  destiné  à renseignement 
de  la  science  juridique  et  résumant  dans  un  ordre  systématique  le 
Digeste  et  le  Code,  scs  deux  recueils  de  droit  proprement  dits.  Il 
chargea  de  nouveau  de  ce  travail  Tribonien,  en  lui  donnant  pour 
auxiliaires  Théophile  et  Dorothée.  Les  rédacteurs  adoptèrent  pour 


(IR)  DE  Satioxt,  I.  c.  p.  <10  sq.  — (20)  PüciiT»,  hutitut.  I,  J I4S. 
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base  fuiidiimenlale  de  leur  niaiiiiel  les  liislilutes  de  Gains,  qu'ils 
reproduisirent  litléraleineiil,  en  se  bornant  à omettre  ce  ([ui  était 
suranné  jiour  y substiluer  les  régies  nouvelles  introduites  par  les 
empereurs  J à eolé  de  eette  source  ea|>iiale,  ils  ulilisèrent  encore  les 
lies  qHotidiunw  du  même  jurisconsulte  et  les  Instiuilcs  d’LIpien, 
de  Florentin  et  de  ^larcien  , mais  dans  une  mesure  relativcilicnt 
trés-faibic.  Bien  (|ue  publiées  encore  plus  tôt  (|uc  le  Digeste  (le  21 
novembre  les  Iiistitntes  n'entrérent  cependant  en  vigueur 

que  le  même  jour  (le  50  décembre  533)  (21). 

2°  Les  Itistitutes  forment  un  recueil  d’une  étendue  assez  restreinte. 
Elles  comprennent  quatre  livres,  puis  des  titres  avec  des  rubri(|ues, 
enlin,  ô qiiel(|ucs  rares  exceptions  prés,  des  paragraphes  précédés 
d’un  principium.  L’ordre  tics  matières,  entièrement  emprunté  ô 
Gains,  est  plus  métliodi(|UC  que  celui  suivi  dans  les  Pandectes  et 
dans  le  Gode.  En  voici  le  tableau  : 

Introduction.  Livre  1,  t.  1-2. 

Personnes  et  droits  personnels.  Livre  1,  t.  3-2G. 

Droits  réels.  Livre  2,  t.  1-9. 

Droit  héréditaire.  Livre  2,  t.  lü-2'ict  Livre  3,  t.  1-12. 

Obligations.  Livre  3,  I.  13-29  et  Livre  4,  t.  1-3. 

Actions.  Livre  4,  t.  (i-17. 

Droit  criminel.  Livre  4,  l.  18. 

Pour  ne  point  parler  de  la  valeur  matérielle  de  ee  plan  (22),  il 
saute  aux  yeux  que  la  théorie  des  droits  réels  y est  sacrifiée  : on 
ne  trouve  dans  les  Institulcs  que  des  notions  insullisantes  sur  les 
servitudes,  i|ucb|ues  régies  épar.ses  sur  la  possession  et  une  simple 
mention  de  riiypotbéquc  faite  aeeidentellement  dans  le  système  des 
actions. 

3"  Les  manuserits  des  Institutes  sont  |)rcs(|uc  innombrables  : 
d’une  étendue  limitée  et  peu  coûteux,  ils  trouvaietit  le  plus  facile- 
ment des  copistes  et  des  acheteurs.  iN'éanmoins  un  nomhrc  peu  élevé 
d’entre  eux  appartient  à une  antiquité  reculée  ; on  comprend  en  clTet 


(21)  Const.  • impet'aforiam  majestatem  « (prpfaccdcs  Institutes)  ; Gonst.  » Tanta  • 
citée,  S H,  2l,22ct23.  — (22)  Cf.  § 5,  III,  A. 
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que  des  rnami.scrils  ([lie  l’on  se  procurait  si  aisément  n'aieiit  pas  été 
l’objet  de  soins  considérables;  quatre  seulement,  dont  quelques- 
uns  encore  sont  incomplets,  remontent  au  moins  au  dixiéme  siècle 
jusqu'au  septième  ou  liuitiémelâ-»).  Parmi  les  fort  nombreuses  édi- 
tions des  Instilutes,  les  principales  sont  l'édition  qualiPiéc  de  prin- 
ceps  (I4C8),  celles  de  llaloandcr  (152!)),  de  Cujas  (1585),  des  frères 
Kriegell  figurant  dans  le  Corpus  juris  Kriegell,  Hermann  et  Osen- 
brüggcn  (1828),  de  klenze  et  de  Bieeking  (182!)),  enfin  eellc  de 
Selirader,  qui  jouit  d'une  haute  estime  (1832). 

IV.  Nouveau  Code.  1°  L'o-uvre  de  codification  entreprise  par 
Justinien  semblait  épuisée  avec  la  publication  du  Digeste,  du  Code 
et  des  institutes;  mais  il  n'en  était  pas  ainsi  et  une  révision  du  Code 
s'imposait  comtne  une  nécessité.  Cn  effet,  c'était  surtout  depuis 
l'année  529,  au  eommeneement  de  laquelle  parut  le  Code,  que  Justi- 
nien avait  déployé  son  activité  législative  : il  avait  porté  des  centaines 
de  constitutions  de  la  plus  haute  portée.  Ces  unes  avaient  profondé- 
ment innové  dans  la  plupart  des  théories  du  droit  et  partant  le  Code 
avait  cessé  d'étre  en  harmonie  avec  la  législation  actuelle;  d’autres 
avaient  fixé  le  droit  romain,  en  tranchant  les  principales  contro- 
verses agitées  parmi  les  jurisconsidtes  classiques;  ecs  dernières  lois 
s’étaient  élevées  successivement  au  chiffre  de  cinquante  et  formaient 
les  quinquayinla  decisiones,  que  Justinien  avait  provisoirement  réu- 
nies dans  un  recueil  séparé  (if  *)  : datant  des  années  529  à 531, 
c'étaient  elles  qui  avaient  fait  différer  pendant  quelque  temps  la 
confection  du  Digeste,  pour  qu’elles  pus.scnt  y être  prises  en  considé- 
ration, et  d’autre  part  elles  avaient  rendu  le  Code  incomplet.  lin  con- 
séquence, Justinien  ordonna  en  534  à Tribonien  de  procéder  avec 
quatre  assesseurs,  parmi  lesquels  était  Dorothée,  à une  révision  de 
l’ancien  Code.  Les  rédacteurs  ne  se  bornèrent  point  exclusivement 


(23)  Pi  cnTAy /MfiVur.  I,  ^ Mi. 

(24)  Glose  du  manuscrit  de  Turin  nd§2,  I.  de  heredit.  quœ  ab  intest.  defer.  3,  1;  § 3, 
I.  de  libert.  I,  5 i Ç !6,  I.  de  (dtUg.  quœ  ex  drf.  naec.  4,  I . — de  Swicxt,  Gach.  de«  R.  R. 
im  Mittdatler  Ily  p.  432. 
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ù insérer  dans  le  nouveau  rceucil  les  lois  prémenlionnêes,  en 
rctranchanl  celles  qu’elles  avaienl  niodiliées;  ils  lirent  encore  d’au- 
ires  additions  cl  suppressions,  ainsi  que  des  inlerpolalions.  Le  Code 
avant  été  terminé  la  même  année  >iôi,  Justinien  le  publia  aussitôt 
(le  16  novembre  pour  entrer  en  vigueur  le  29  décembre)  et  abrogea 
rancien  Code  avec  le  recueil  des  cinquante  décisions,  qui  se  per- 
dirent tous  <leux  (codex  rrpelilw  prwli‘ctionis)i'^^). 

2°  Le  code  de  Justinien,  tel  que  nous  le  connaissons  dans  sa  dernière 
forme,  est  partagé  en  douze  livres,  subdivisés  à leur  tour  en  litres 
avec  des  rubriques;  dans  chaque  titre  les  lois  se  suivent  par  ordre 
d'ancienneté,  avec  une  inscription  indi(|uant  le  nom  du  prince  qui 
les  porta  et  une  siibscription  renseignant  la  date,  lorsque  celle-ci  était 
connue.  En  principe,  le  plan  des  Pandectes  se  retrouve  dans  le  Code, 
qui  se  décompose  comme  suit  : 

Partie  (jinéralc.  Livres  I à 3,  I.  1 à 27. 

Droits  réels.  Livre  3,  t.  32  et  suivants. 

Obligations,  Livre  4. 

Droits  personnels.  Livre  .’i. 

Droit  héréditaire.  Livre  6. 

Droit  criminel.  Livre  9. 

Droit  public.  Livres  10  à 12. 

Les  livres  7 et  8,  avec  les  titres  28  à 31  du  troisième  livre, 
contiennent  ensuite  des  suppléments  aux  diverses  parties  du  droit 
privé. 

3“  Les  plus  anciens  manuscrits  du  Code  sont  deux  copies  du 
dixiéme  siècle  découvertes  récemment  en  même  temps  que  de  nom- 
breux fragments  plus  anciens  encore  ; tous  les  autres  manuscrits  ne 
datent  que  des  glossatcurs.  Les  éditions  les  plus  remarquables  du 
Code  sont  celle  de  llaloander  (Nuremberg,  1330)  et  surtout  celle 
de  Hermann,  lequel  s’est  aidé  des  dernières  découvertes  ; elle  figure 
dans  le  Corpus  juris  de  Kricgcll  (26). 


(25)  Consl.  ■ Cortii  nobin  est  « de  eniendatione  eodias  Justinianei  et  seeunda  ejut  edi- 
tinne  (préface  du  code).  — (2(i)  Voyez  infra  VII,  A,  !)»  cl  Pcchia,  liulilut.  I,  § 146. 
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Xovelles.  1“  Pcml.int  les  treille  années,  qui  s’écoulèrent  entre 
la  publication  île  .son  secoinl  Code  et  sa  mort  (oô'i-.'iG'J),  Jiisti- 
nicn  porta  encore  de  nombreuses  dispositions  législatives  réformant 
plus  radicalement  que  jamais  rancien  droit  jirivé  de  Home;  ces 
dispositions,  d'après  une  terminologie  devenue  usuelle  pour  désigner 
les  lois  supplémentaires  à un  recueil  déterminé,  prirent  le  nom  de 
nuvfllte  cons/ilitliones  (vitxpx)  hxTx^eti).  A quelques  exceptions  prés, 
elles  sont  rédigées  en  grec  ; leur  style  est  des  plus  ampoulés  et  leur 
inlelligcnee  d'une  extrême  dilliculté.  Kllcs  portent  une  rubrique 
empruntée  à leur  objet  et  sont  divisées  au  besoin  en  chapitres  avec 
une  préface,  puis  en  paragraphes  précédés  d’un  priiicipiiini,  le  tout 
terminé  par  un  épilogue,  bien  que  les  rubriques  et  les  divisions 
précitées  ne  proviennent  probablement  pas  de  Justinien  (^7).  (’,u 
prince  en  avait  [iromis  une  compilation  propreté*)  et  à cette  lin  on 
les  in.scrivait  dans  les  archives  im|iériales  au  fur  cl  à mesure  de 
leur  promulgation  (^)  ; mais  il  n'en  parut  aucun  recueil  odiciel. 

2°  Par  contre,  les  collections  privées  des  A'ovelles  de  Justinien  ne 
firent  pas  défaut.  Abstraction  faite  de  l'abrégé  latin  de  I2ü  Novelles, 
que  publia  Julien,  professeur  à l’école  de  Constantinople,  peut-être 
encore  du  vivant  de  Justinien  et,  dans  tous  les  cas,  peu  de  temps 
après  la  mort  de  ce  prince  {Epitome  Juliaiü){^),  il  parut  bientôt  en 
Italie  une  traduction  latine  coniplclc  de  Iô4  .Novelles,  dont  l’auteur 
est  resté  inconnu  ; ccl  ouvrage  fut  considéré  plus  tard  par  les  glos- 
salcurs  comme  le  texte  légal  des  Novelles,  .sauf  qu’ils  réduisirent  le 
nombre  de  celles-ci  à Oü;  ils  l’appelèrent  Aiilhciilicum,  Corpus  ou  Li- 
ber aiitlieiilicurum,  les  Novelles  elles-mêmes  recevant  le  nom  iVuullien- 
tkæ;  c’est  la  leçon  vulgate.  .A  côté  de  ce  recueil  fut  publiée  vers  la 
même  époque  à C.onstantinoplc  une  collection  de  .Novelles  en  langue 
grcc(|iie,  qui  nous  est  également  parvenue  en  deux  manuscrits  peu 
anciens  : elle  contient  168  .Novelles  et  13  édits;  mais,  parmi  les  pre- 
mières figurent  4 constitutions  de  Justin  11  (31)  et  3 de  Tibère  11  (â^). 


(i7)  ScnwEPpK,  Rom.  Recht sgench . § 12C. 

(28)  Cunst.  U Cordi  nobi»  c»t  »,  ^ 4,  citée  à hi  note  25. 

(29)  iN’ov.  17,  |ir.;  \ov.  2i,  c.Oj  Nov.  25,c.O  et  epil.;  Nov.2(i,c.  5,§  I ; Nov.  Gfi,c. 

(30)  S 19,  I,  n.  — (31)  Nov.  140,  i«,  !i8cl  U9.  — (32)  Nov.  iCI,  103  et  iGi. 
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les  successeurs  itnniédials  de  Jusliiiicn , avec  4 cdils  de  préfets  du 
prétoire  ('M),  autant  de  dispositions  (|ui  ne  nous  concernent  point, 
et,  comme  le  recueil  renferme  en  outre  quatre  lois  en  doublel^*), 
le  nombre  réel  des  Novelles  de  Justinien  se  trouve  ramené  à loô; 
d'autre  part,  les  13  édits  (dont  trois  se  retrouvent  di'qà  parmi  les 
Novelles  ce  (|ui  en  réduit  le  total  à 10,)  forment  de  véritables 
Novelles  et  n'en  sont  séparés  dans  notre  collection  (pie  parce  cpi'on 
ne  les  aura  rassemblés  que  plus  tard.  Nous  obienons  ainsi  1G3  No- 
velles de  Justinien,  auxquelles  il  serait  convenable  d’ajouter  7 con- 
stitutions de  cet  empereur  reeueillies  par  d'autres  voies  en  même 
temps  (pie  2 lois  de  Justin  II  et  de  Tibère  II;  le  cliilTre  total 
(les  Novelles  jiistinienncs  s'élèverait  ainsi  à 170.  Le  recueil  oriental 
des  Novelles  a eti  pour  principaux  traducteurs  Haloander  (1331) 
et  llombergk  de  Vaeli  (1717),  ce  dernier  revu  aujoiird'litii  par 
üscnbrügjfcn  (1843),  dont  le  travail,  le  plus  estimé  de  tous,  est 
placé  dans  l’édition  Kriegell  du  Corpus  jiiris;  on  y trouve,  à eèté  du 
texte  grec  de  la  compilation  orientale,  la  traduction  latine  d’Osen- 
brüggen  et,  au  dessous  de  l’iin  et  de  l’autre,  la  leçon  vulgate,  amal- 
game qui  fait  de  cette  partie  du  Corpus  juris  déjà  naturellement 
compliquée  un  véritable  chaos  (30). 

VI.  En  publiant  ces  divers  recticils,  Justinien  voulut  qu'ils  for- 
massent désormais  la  source  exclusive  du  droit  : il  abrogea  donc 
radicalement  toutes  les  autres  sources  et  défendit  d'invoquer  en 
justice  aucune  constitution  impériale  ou  opinion  de  juriste  qui  n'eût 
pas  été  recueillie (37).  Deux  craintes  agitaient  encore  l’empereur, 
l’une  fondée,  l’autre  dépourvue  de  raison,  et  le  décidèrent  à porter 
les  deux  interdictions  suivantes.  D’abord,  il  prohiba  dans  les  copies, 

(33)  Xov.  165  à 108.  — (34)  Xov.  32  (34),  41  (30),  73  (104)  cl  143  (130). 

(35)  Ed.  1 = Xov.  8 i Ed.  3 = Nov.  tll;  Ed.  6 = Nov.  122. 

(^))  Plciit.4,  Inêtitut.  I,  ^ p.  699>7Û1  et  § Ü7.  — Scii«ei>pe,  Rôm.  RecfiUgesch. 
S I2(M26«. 

(37)  Const.  a Cordi  nobii  * tic  enundatione  eodici»  juêfinianei  e(  seeunda  ejus 
edilioney  | 4-5  (Cf.  Const.  « Smnma  reipnblicit  tuUio  « de  JusÜnianeo  codice  cow/îr- 
mantio,  ^ 5*4)  (doux  préfaces  du  code).  — • Const.  « Tanta  » ou  « Dédit  • de  confirma' 
tione  Digeêtorumf  § 19  (préface  du  Digeste  et  L.  2,  C.  de  vetere  jure  cnucl,  1,  17). 


Digitized  by  Google 


lOO  mSTOIRE  EXTERNE.  — S 2t 

(|iii  se  feraient  de  ses  cumpilalinns,  remploi  d'ahrévialioiis  ou  de 
eliiffrcs,  dans  le  hul  de  prévetiir  les  incerlitinles  et  les  erreurs  qui 
en  sont  fréquemment  la  oonsé(|uenee(^*).  Ensuite,  par  une  erreur 
eommune  à presque  tous  les  auteurs  de  codes,  il  était  intimemetit 
oonvaineii  (|ue  son  œttvrc  suflisait  alisoittment  à tous  les  besoins  de 
la  pratitpie  et  que  des  commentaires,  loin  d’ajouter  à la  clarté  de  ses 
décisions,  ne  feraient  «lUc  les  obscurcir,  en  ra\ivant  des  eontroversos 
(|it’il  s'ùtait  donné  tant  de  peine  à étouffer  ; il  défendit  donc  les  com- 
mentaires, en  t(dérant  seulement  deux  cbose.s,  à savoir  des  traductions 
grecques  de  ses  reeiteils,  indispensables  pour  les  sujets  grecs  de  son 
empire,  pourvu  que  la  traduction  fut  purement  littérale  (rcrsioiicx 
sccuikIhiii  peileiii,  ou  xxrx  zeSx),  puis  de  simples  sommaires  de  titres 
(^indices  titulorum),  avec  des  rapproebements  de  titres  et  de  lois 
parallèles  (parnlilla) 

Vn.  Éditions  du  Corpus  juris.  .V)  Jusqite  dans  les  premières 
décades  dit  seizième  siècle,  toutes  les  éditions  du  Corpus  juris 
étaient  munies  de  la  glose  de  l'école  de  Bologne.  ,V  dater  de  cette 
époque  commencent  à paraître  les  éditions  non  glosées,  (|iii,  un 
siècle  plus  lard,  avaient  refoule  entièrement  les  premières.  Parmi 
les  éditions  de  la  seconde  catégorie  il  faut  surtout  citer  : 

1“  Celle  de  Paris,  la  plus  ancienne  de  toutes  (I.‘i2,'j-I;j27). 

2"  Celle  de  llaloander  (lo4l,  réimprimée  en  l.‘)70). 

.ï'’  Celle  de  Koussard  (l.'JClMoGI,  réimprimée  en  13G0-l')(i7  et 
en  1Î)G9-I'j70). 

<•"  Celle  de  Le  Conte  (I.^JG2,  réimprimée  en  1.^71  et  en  l.'iSI). 

.’>"  Celle  de  Cbarondas  (1.’i7'j). 

G”  Les  nombreuses  et  célèbres  éditions,  avec  ou  .sans  notes,  de 
rillustre  Jacques  Godefroi  [l.'iSÔ  (l').S7),  l.'i'.IO,  IG02,  1G07,  1G24 
(IG’î2,  IGG2);  éditions  de  Simon  \ an  Lceuwen  en  IGGô,  170.‘i, 
1720  et  1740,  d'Elzévir  en  IGGÔ-IGG4,  1G81,  1G87  et  1700,  enfin 
de  Frcicsleben  en  1721  et  1734], 


(38)  Consl.  • Tanta  • ou  ■ Drdit  » ciloe,  § 22;  Cf.  (]onst.  « f)^o  nuclore  » dfi 
ro»cr/)/40M<!  Diyrslorum,  § 13  (préfaev  üü  Digp.sto  et  L.  I,  C.  de  veleiT  jure  ouucl.  1,  17). 
(30)  Const.  w Tanta  • on  « Dedît  • citée, § 21;  Cf.  Const.  « Oeo  auctorc  * citée, § 12. 
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7°  L'édition  de  Gel)auri‘  et  de  Spangciibcrji;  (I77G-1797). 

8"  Colle  de  Beok  (I82o-I8ô0). 

!)"  L'édition  Kriogell,  on  les  Instilutcs  et  les  Pandectes  sont 
runivrc  dos  frères  Kricgoll,  tandis  que  le  Code  est  dù  à Hermann  et 
les  Novelles  à Osenhrüggen  (1828-1843,  imprimée  pour  la  huitième 
foison  1838).  Llle  jouit  d'une  estime  méritée. 

10”  Celle  de  .Mommsen,  encore  inachevée,  qui  satisfera  à toutes 
les  exigences  de  la  crili(|ue('^). 

B)  A la  suite  des  quatre  parties  constitutives  du  corps  de  droit 
de  Justinien,  on  trouve  eneore  dans  les  éditions  du  Cori»is  jitris  de 
nomhreuses  ajoutes  étrangères  à la  législation  de  Justinien  et  princi- 
palement les  suivantes  : 

1°  3 constitutions  de  Justin  II,  dont  4 figurent  déjà  parmi  les 
Novelles  dans  la  collection  orientale. 

2“  4 autres  de  Tihère  11,  dont  3 se  rencontrent  dans  la  même 
source.  Une  cinquième  loi  de  Tihère  II  est  simplement  renseignée 
dans  le  manuscrit. 

3”  2 lois  supplémentaires  de  Justin  II  et  de  Tihère  II,  retrouvées 
conjointement  avec  les  7 constitutions  de  Justinien  dont  il  a été 
question  précédemment 

4”  1 13  lois  de  Léon  4T,  qui  régna  de  886  à 911,  et  bien  souvent 
encore  {dusieurs  autres  constitutions  byzantines. 

.3”  Les  livres  des  fiefs,  un  recueil  de  coutumes  lombardes  et  de 
lois  gcrmaniiiues  sur  les  droits  féodaux  au  douzième  siècle,  avec  des 
appendices  variés. 

§ 23.  Des  Basiliques. 

Zaciurlb  (C.  K.  DE  Li^iCEXTHu),  Hisforiœ  ji^rU  grœco-romani  deiineatiOf  cum  appendice 

tnedtforum.  Leipzig,  1830. 

Mortbei'IL,  Uietoire  du  droit  byzantin.  Paris,  3 vol. 

Nous  terminerons  l'histoire  externe  ])ar  quelques  mots  sur  les 
Basiliques  et  sur  les  ouvrages  qui  s’y  rattachent,  pour  autant  que 


{<40)  M.vckkldev,  Lvhtb,  î,  5 ICi-lOO.  — Puchta,  Imtitnt.  I,  § 148,  p.  734-7.30.  — 
3Vindsciieid,  Z.e/ir6.  I,  § 4.  — Cf.  nEnnixT-ST-Pnix,  Histoire  du  droit  romain  p.  240-^7. 
(41)  Voyez  V i.  f.  du  présent  puragrophe. 

il 
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CCS  documents  poslcricurs  ù Jiisiiiiicii  nous  ont  transmis  la  législation 
(le  ce  prince  et  sont  de  nature  à aider  à sa  connaissniiee;  car,  consi- 
dérée en  soi,  l’étude  du  droit  byzantin  sortant  du  cadre  du  présent 
manuel  n’a  pas  besoin  de  nous  occuper. 

I.  Les  recueils  de  Justinien  n'avaient  pas  tardé  à être  modillés 
dans  l'empire  grec  par  de  nonvellcs  dispositions  législatives  et  même 
par  l'nsage  ; de  là  le  besoin  de  compilations  notivellcs  ; 

1°  L'emperenr  Léon  risanricn  (717-741)  avait  (b*jà  confectionné, 
vers  l'année  740,  nn  recueil  élémentaire  de  droit  <ni  18  livres 
(èxXoyif  tZv  ydfAuv  b rjvriyufi  yevoiibyi) -,  mais  ce  prince  avait  ]»roct'dé 
avec  tant  d'arbitraire  à la  rédaction  de  son  travail,  qui  notts  a été 
conservé,  que  celui-ci  ne  fut  jamais  qtie  partiellement  rc(^u  dans  la 
pratique.  Basile  1",  le  Macédonien  (8G7-88G),  reprit  le  même  projet 
avec  plus  de  succès  et  promulgua,  vers  l'année  878,  une  espèce 
d'institutes  en  40  titres  {Trpéxîipot  vâfjuii),  dont  il  lit  paraître  plus  tard 
une  seconde  édition  Qnxvxyuy^  to-j  la  |)remière  nous  est 

parvenue  au  complet,  mais  la  dernière  .seulement  par  fragmetits(<). 

2“  L'empereur  Basile  s'était  proposé  en  outre  de  comprendre  dans 
un  vaste  recueil  destiné  à la  pratique  la  masse  tout  entière  du  droit 
alors  en  vigueur.  Mais  ce  ne  fut  que  son  lils  Léon  41,  surnommé  le 
Pbilosoplic  (88G-91 1),  qui  ptiblia  un  code  de  ce  genre  en  l’année  887, 
sous  le  titre  de  6 ^xsihudç  {yôjMt)  (loi  impériale)  ou  de  rx  (ixfftXtxx 
(vé/iifjux)  (règles  de  droit  impériales),  d'où  les  modernes  ont  déduit  la 
dénomination  de  Basiliques.  La  compilation  dont  il  s'agit  rompt  avec 
l'usage,  suivi  jusque-là,  de  séparer  \i'  jus  et  les  liycs  : elle  réunit  dans 
un  ensemble  compact  ces  deux  sources  fondamentales  du  droit,  mais 
présente  au  surplus  des  divisions  analogues  à celles  du  Digeste  de 
Justinien,  sauf  que  les  lois  y sont  remplacées  par  des  ebapitresj  elle  se 
compose  de  GO  livres  avec  6 parties  et  est  naturellement  rédigée  en 
grec.  Le  temps  ne  l’a  épargnée  qu’imparfaitement  : nous  ne  pos- 
sédons au  complet  que  ôG  livres,  viennent  ensuite  7 autres  présen- 
tant des  lacunes  plus  ou  moins  considérables,  et  17  dont  nous  n'avons 


(1)  Toules  deux  ont  etc  publiées  par  Zacliariæ  de  Liugontlial.  1857  et  185:2. 
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que  (le  simples  fragmenls.  Le  tout  se  trouve  aujourd'hui  réuni,  avec 
une  traduction  latine,  dans  la  grande  édition  des  Basiliques  publiée 
par  llcinibacli  (^)  et  (|uc  Zacbariæ  de  Lingonthal  est  en  voie  de  com- 
pléter par  des  suppléments  (3).  ,\prés  raclièvemcnt  de  sa  collection, 
Leon  porta  encore  les  1 L>  constitutions,  dont  nous  avons  parlé 
ci-dessus  (<)  et  qu’il  rassembla  dans  un  recueil  supplémentaire  aux 
Basiliques.  — Enfin  l'œuvre  de  Léon  fut  soumise  à une  révision  de 
la  part  de  Constantin  VII,  dit  Porphyrogénète,  en  l'année  945 
{àvMtMxfSii  Twy  Avec  le  dernier  prince  se  clôt  le  travail 

de  codification  entrepris  par  les  empereurs  grecs,  qui  avaient 
donné  à leur  état  un  recueil  de  droit  proprement  dit,  complété  par 
une  compilation  de  Novelles,  et  un  abrégé  de  la  science  juridique. 

IL  \ peine  ces  collections  eurent-elles  vu  le  jour  que  les  juris- 
consultes byzantins  s’en  emparèrent  pour  en  faire  l’objet  de  leurs 
travaux  : 

1“  D’abord  au  texte  légal  des  Basili(|ucs  ils  ajoutèrent  des  gloses 
ou  explications  de  termes  et  des  scolics  commentant  les  décisions 
mêmes  : les  unes  et  les  autres  jouirent  de  tant  de  considération 
qu’elles  finirent  par  obtenir  force  de  loi  en  justice  et,  dans  le  cours 
du  douzième  siècle,  on  en  opéra  la  compilation. 

2“  Le  Ttpôxsipoi  véfiof  provoqua  des  travaux  analogues.  Il  parut 
d’abord  un  livre  élémentaire  sur  le  droit  rédigé  par  ordre  alphabé- 
tique,'mais  dans  lequel  l’éditeur  moderne  a rétabli  l’ordre  des  Basi- 
liques (ijfAayij  r£y  ^xstXixZv,  synopsis  Basilirorum){^).  Beaucoup  plus 
tard,  en  l’année  L)4’>,  le  juriste  Constantin  Ilarménopoul  publia  un 
manuel  de  ilroit  romain  grec  en  six  livres  (xpox^ipoy  voituv,  ri  Mycptivov 
*1  Cl  cet  ouvrage  rencontra  une  telle  faveur  qu’il  fut  reçu 

dans  les  tribunaux  comme  loi  de  l’empire  et  forma  le  véritable  code 
de  la  Grèce  jusque  dans  le  cours  du  siècle  actuel (<•). 


(2)  vol.  in-l.  Leipzig,  1851^1831. 

Cn  premier  supplément  n paru  ù Leipzig  en  in-i.  — (■i)  § 24,  VII,  B,  4®. 
(ÎJ)  Publié  par  LôwcnUau  (Leuiiciaviiis).  Baie,  in-folio. 

(0)  Les  meilleures  éditions  sont  ducs  ù llcitz,  1780  (T/iesaurut  de  A/efrmann , VIII) 
et  à Zacbariæ,  1851. 
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III.  ( ]cs  divers  produits  du  droit  hyzaulin  lormcnt  des  auxiliaires 
assez  utiles  pour  l’iutelligeiiee  de  la  législation  de  Justinien,  bien 
qu'il  ne  faille  pas  s’en  exagérer  l’importanee  ; e'est  à Zacliariæ  de 
LingentliaK^)  et  à Heind)aeli  (8)  que  revient  l'honneur  d'avoir  fait  res- 
sortir cet  intérêt  des  sourees  byzantines.  Leur  utilité  ne  résulte  pas 
précisément  de  ce  que  les  législateurs  et  juristes  grecs  ont  eu  à leur 
disposition  les  ouvrages  originaux  des  classiques  romains  ; car  rien 
ne  prouve  qu’ils  les  aient  consultés,  surtout  dans  une  mesure  consi- 
dérable. Il  n’y  a pas  même  lieu  d’attaeber  trop  de  portée  à la  cir- 
constance que  les  rédacteurs  des  Iiasili(|ucs  ont  pris  |i«iur  base  de 
leur  travail  les  collections  de  Justinien,  (ju’ils  n’ont  fait  en  général 
que  traduire,  puisque  non  sculemctit  leur  traduction  peut  être 
inexacte,  mais  qu’en  outre  ils  ont  pu  s’écarter  à dessein  des  déci- 
sions de  Justinien.  .Mais  il  est  démontré  de  nos  jours  (juc  les  ancien- 
nes scolies  sur  les  Basiliques  ne  sont  que  la  reproduction  textuelle 
de  la  traduction  grecque  du  Digeste  entreprise  en  l’aunéc  .'>42  par 
Dorothée,  l’un  des  collaborateurs  de  ce  recueil,  évidemment  d’après 
les  meilleurs  manuscrits  des  Pandectes;  c’est  donc  dans  ces  .scolies 
primitives  que  se  concentre  l’intérét  capital  du  droit  romano-grec 
et  tout  le  reste  ne  constitue  qu’une  source  précaire;  les  suppléments 
de  Zacbariæ  et  le  manuel  qu’on  promet  de  l’édition  de  llcinibacb 
nous  indiqueront  pour  la  première  fois  ces  scolies  d’une  manière 
précise  (®). 


(7)  Kritittche  Jahrbüchcr  für  deuUche  Rerhl$ivix$.  1842,  p.  403-501. 

(8)  Zeitschrift  fûr  Rechtsgrsch.  Il,  p.  5IÎ7-310, 

(9)  PccniA,  Institut.  I,  § 142.  — Sciiweppe,  Riim.  Rechtsgesch.  ^ 131-134. 
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DES  PERSONNES. 


. TITRE  I. 

DES  PERSONNES  EN  GENERAL. 

f.  de  Jure  personarum  1)5;  D.  </c'  slutu  /lOtninuin  1)  5. 


§ 2G.  yotions  préliminaires. 

I.  Diins  le  langage  juridique,  le  mot  personne  (jtersona)  désigne 
un  être  capable  d’avoir  des  droits.  La  notion  de  la  personne  ne 
s'identifie  nullement  avec  celle  de  l’homme  ; 

1°  D’une  part,  tout  homme  n’est  pas  néeessaircment  une  per- 
sonne : le  législateur  peut  refuser  à certaines  classes  d’hommes  la 
qualité  de  personnes;  c’est  ce  que  les  Humains  firent  pour  les 
esclaves(l),  qui,  d’après  leur  expression,  pro  riullis  habenlur  qm>d 
allinut  ad  jus  civilei'^).  Opendant,  tout  en  proclamant  ce  prin- 
cipe du  droit  des  gens,  hase  de  la  société  antique,  nos  juristes 


(t)  TiiiopHiLE,  5 2,  I.  de  hered.  inêtit.  2,  \i  cl  pi*.,  I.  de  tttpul.  ærv.  3,  17. 
(2)  L.  32,  Cf.  L.  209,  D.  de  R.  J.  50,  17. 
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reconnaissent  pleinement,  et  à de  nombreuses  reprises,  qu’en  vertu 
du  droit  philosopiiiquc  tous  les  êtres  liumains  sont  capables  de 
droits,  parce  que  tous  naissent  naturellement  libres  et  égaux,  et 
que  si  les  uns  sont  soumis  à la  domination  des  autres,  c’est  là 
un  fait  contraire  à la  naturel);  au  reste,  si  l’cselavc  était  |)crson- 
nellemenl  incapable  d’avoir  des  droits,  il  lui  était  toujours  possible 
d'en  actiuérir  pour  le  compte  île  son  mailre,  dont,  en  sa  qualité 
d'etre  intelligent  et  libre,  il  était  considéré  comme  le  représen- 
tant, et  même  il  l'obligeait  dans  certains  cas;  sa  personnalité  était 
moins  anéantie  qu’absorbée  par  celle  de  son  ebef,  avec  lequel  il 
ne  formait  qu’une  seule  personnel*);  aussi  l’esclave  figure-t-il  dans 
la  eatégorie  des  personnes  alieiiî  et  la  qualification  de  per- 

sonne lui  est  directement  appliquée,  lorsqu’il  est  dit  dans  un  passage  : 
in  personam  servilem  nulla  cadil  obliijalio  (®). 

2°  D'autre  part,  la  personne  ne  sera  pas  toujours  un  individu 
humain  ; le  législateur  peut  accorder  la  personnification  juridique  à 
des  êtres  qui  ne  sont  pas  des  hommes  ; de  là  la  division  des  per- 
sonnes en  physiques  et  juridiques. 

II._  A part  son  acception  technique,  le  terme  personne  désigne 
encore  : 

1"  La  personnalité  juridique  elle-même;  la  notion  de  personne 
se  trouve  alors  transportée  de  l’être  capable  de  droits  à la  capacité 
juridique,  c'est-à-dire  du  sujet  à l’objet,  par  exemple  dans  la  phrase  : 
servus  personam  non  habet  O). 

2”  Les  faces  particulières  de  la  personnalité  (**).  En  effet,  un  seul 
et  même  individu  peut  réunir  en  lui  plusieurs  qualités  différentes 
et  alors  il  représente  réellement  plusieurs  personnes  : imus  liomo 
plurcs  personas  sustincre  fwlest  (*•),  d'où  la  conséquence  que,  dans 


(3)  § 2 i.  f.,  I.  jure  nntur.  gent.  et  civ.  I,  2 ; § 1*2,  I.  h.  t.  ; L.  4,  D.  de  jnêtUia  et 
jure  I,  Ij  L.  4,  pr.,  Ç I,  D.  h.  t.  — (4)  T.  Il,  J 3ü|i*i*,  II. 

(3)  Pr.,  § I,  I.  de  hia  qui  aui  v.  at.  juria  aunt  1,8;  L.  I,  pr.,  § I,  D.  eod.  I,  6;  Cf. 
pr.j  I.  A.  /.  et  L.  3,  D.  A.  t.  — (Ü)  L.  22,  pr.,  D.  de  fl.  J.  KO,  17. 

(7)  NovcÜc  Théodos.  24,  ^ 2;  Cassiodokk,  Vnriar.  VI,  8;  Cf.  § 4,  I.  de  cap.  de  min.  1,16. 

(8)  L.  6,  5 6,  C.  tie  postut.  2,  6.  — (!l)  Cic.,  de  orat.  II,  24. 
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une  scmldablc  liypollicse,  chiicune  de  ses  qualités  donne  lieu  à des 
droits  distincts  cl  que,  par  rapport  aux  actes  juridiques  émanés  de 
cette  personne,  il  faut  se  demander  en  quelle  «pialité  ils  ont  été 
posés  (lü). 


CHAPITRE  I.  — DES  PERSONNES  PHYSIQUES. 

SECTION  1.  — DE  t*  l‘ERSO>.NAUTÊ  PHVSI^^rE  EX  CÉXÉHU. 

La  personne  physique  n’est  autre  que  l’iiommc  capable  de  droits  ; 
elle  suppose  donc  une  existence  liumainc  et  ensuite  une  certaine 
capacité  juridique. 

§ 27.  De  la  coitdilion  de  l’eristence  humaine. 

L’existence  humaine  pleine  et  entière,  telle  que  le  droit  la  con(;oit, 
implique  quatre  choses  : la  séparation  de  l’enfant  du  corps  maternel, 
la  vie,  une  forme  humaine  et  la  viabilité  du  nouveau-né. 

I.  Pour  qu’il  y ait  à proprement  parler  un  être  humain,  il  faut 
avant  tout  une  existence  séparée  de  la  mère.  Tant  que  renfanl  est 
renfermé  dans  le  sein  de  sa  mère,  il  m;  forme  qu’un  avec  celle-ci 
et  par  conséquent  on  ne  saurait  le  considérer  comme  un  être 
ayant  une  existence  propre;  comme  l’expriment  éncrgi(|ucmenl 
les  jurisconsultes  romains  : pars  est  malris  rel  viscerumi^).  Néan- 
moins, si  l’enfant  vient  elTeclivcment  à naître  dans  la  suite  avec  les 
conditions  requises,  la  loi  fait  rétroagir  son  existence  jusqu’au  jour 
de  sa  conception  toutes  les  fois  «pi’il  y a intérêt  : infans  coneeptus 
pro  nalo  habelur  quolies  de  ejas  cuniniodis  aqiltir;  c’était  un  principe 
stoïcien  (2).  Il  est  fécond  en  conséiiuences;  en  voici  quelques-unes  : 


(10)  § iy  I.  de  inoff.  leslam.  2,  18;  L.  3,  L.  i,  D.  de  mlopt.  1,  7 ; L.  38,  D.  de  tninor. 
4,  4;  L.  23,  D.  de  comperuat.  I(i,  2;  L.  20,  €.  de  adm.  tut.  5,  37. 

(!)  L.  I,  $ I,  D.  t/r  ittMpic.  venfr't  2j,  4 ; L.  9,  Ç I,  D.  ad  leij.  Fuie,  3îi,  2. 

(2)  L.  7,  L.  26  iiiitio,  D.  h.  L.  231,  D.  de  V.  S.  îiO,  16;  I*hjt.\rviEi  Heat  twv 
â^xovruv  raî;  V,  13;  SÉxÈgiE,  £;><»/.  ult. 
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1“  L'enfaiU  conrii  ovanl,  bien  que  iié  seulement  après  la  mort  de 
son  père,  est  apte  à recueillir  la  stieeession  paieriiclle(3).  En  vue  de 
la  naissance  de  poslhumes,  le  droit  romain  ordonne,  dans  le  cas 
où  le  défunt  laisse  dcjù  des  enfants  en  vie,  de  tenir  en  réserve  une 
triple  portion  héréditaire  i>onr  satisfaire  au  besoin  un  triple  part(<). 

2“  On  est  pareillement  admis  à instituer  héritier  un  enfant  à 
naitre  et  à lui  faire  un  legs,  pourvu  iine  la  naissance  suive  (3). 

3“  Enfin  l'enfant  mis  au  monde  par  une  mère  esclave  lors  de 
raccouchemcnt  ne  nait  pas  moins  libre,  si  la  mère  jouissait  delà 
liberté  ù un  moment  queleou(|ue  de  sa  grossesse (•*). 

Au  surplus,  la  loi  assure  à l’enfant  renfermé  <lans  le  sein  de  sa 
mère  la  protection  à hu|uclle  il  a un  droit  légitime.  L’avortement 
procuré  à la  mère  par  elle-même  on  par  un  tiers  est  un  crime 
sévèrement  puni  (7).  l’nc  femme  qui  meurt  enceinte  ne  doit  pas  être 
inhumée  avant  l’extraction  du  part,  comme  le  disposait  déjà  une  loi 
royale<*),  et  rexéeution  d’une  femme  enceinte  condamnée  à mort 
est  différée  jusipi’aprés  sa  délivraneef**). 

II.  En  second  lieu,  l’enfant  sé|)aré  de  sa  mère  n'est  ré|)uté  un 
être  humain  que  s’il  est  vivant  au  moment  de  la  séparation  défini- 
tive : un  enfant  mort-né  ne  constitue  point  un  itidividu  humain  (10). 
Mais  il  n’est  pas  précisément  requis  (]ue  l’enfant  ait  attesté  par  des 
cris  son  existence  extra-utérine,  si  sa  vie  a été  constatée  d’une  autre 
manière.  Tel  était  renseignement  des  Sabiniens  dont  l’opinion , 
combattue,  par  d’autres  anciens  jurisconsultes,  reçut  la  sanction 
expresse  de  JustinienflO. 


(3)  ^ 2 i.  f.,  I.  heredit.  qiia  ab  intni.  defer,  3,  I;  L.  28,  D.  h.  t.\  L.  3 initia,  D, 
si  part  bered.  pet.  3,  4. 

(I)  L,  3,  vo  Vbi  autem L.  4,  D.  toi/.;  (X  L.  7,  pr.,  D,  de  reb.  dub.  34,  S. 

(5)  § 27-28,  t.  de  kg.  2,  20  ; pr,,  I.  de  bomtr.  pots.  3,  9 ; L.  4,  D.  de  lib.  et  putth.  28, 
2 J L.  S,  S t,  L.  6,  L.  7,  pr.,  D.  de  reb.  dnb.  34,  S. 

(6)  Pau,  II,  24,  $ 1-3;  pr.,  I.  de  ingen.  1,  4;  L.  S,  ü 2-3,  L,  18  inilio,  D.  A.  /. 

(7)  L.  38,  5 5;  L.  39,  D.  de  pan.  48,  19.  — (8)  L.  2,  D.  de  mortno  infer.  II,  8. 

(9)  L.  18,  D.  A.  L.  3,  D.  de  pan.  48,  19. 

(10)  L.  129,  D.  de  V.  S.  30,  18;  L.  3 i.  f.,  C.  de  poelb.  hered.  inttU.  8,  29. 

(II)  L.  3,  C.  cil. 
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III.  En  troisième  lieu,  le  nouveaii-né  doit  présenter  une  forme 
humaine;  un  monstre  n'appartient  pas  en  ilclinitive  à la  raee  hu- 
maine(l2).  Quant  au  point  tic  savoir  ee  f|ue  l'on  doit  entendre  par 
forme  humaine,  il  est  impossible  de  tracer  à cet  é;;ard  des  règles 
juridiques  et  surtout  il  est  faux  de  soutenir,  sur  le  fondement  d’une 
loi  étrangère  à notre  tinestion,  que  la  eonformation  de  la  tète  est  un 
signe  earaetérislique  absolu  (13);  dans  le  doute,  c'est  aux  physiologues 
t|ue  l'on  devra  s’adresser  (•*). 

IV.  Comme  dernière  condition  d'une  existence  humaine  dans  le 
sens  juridique,  le  nouveau-né  iloit  être  viable,  vitw  habilis,  c’est-à- 
dire  venir  au  monde  dans  des  comlitions  telles  qu’il  soit  capable  de 
vivre  et  ne  soit  point  condamné  à l'avance,  par  suite  de  l'imperfec- 
tion de  son  organisme,  à une  mort  imminente  ; car  un  avorton,  bien 
que  vivant,  ne  naît  cependant  pas  pour  la  société  et  par  conséquent 
celle-ci  ne  doit  point  lui  accorder  des  droits  n’ayant  leur  raison  d'ètre 
que  dans  la  vie  sociale.  Les  sources  interprétées  sans  esprit  précon(;u 
mettent,  à notre  avis,  cette  iloctrine  à l’abri  de  toute  contesta- 
tion (•*).  Toutefois,  d’après  l'autorité  de  de  .Savigny,  il  s’est  formé 
de  nos  jours  en  .sens  contraire  une  opinion  trés-accréditée  et  même 
légèrement  prédominante  : elle  enseigne  (|ue  l'enfant  non  viable 
constitue  une  personne.  La  question  a de  l’importance  lorsque  la 
mère  succombe  dans  raccouchcmcnt  : ses  biens  passent  à .«es  pro- 
pres parents,  si,  comme  nous  le  faisons,  l'on  dénie  à l’enfant  non 
viable  la  (|ualité  de  personne;  dans  le  système  de  nos  adversaires, 
ils  sont  recueillis  par  les  parents  du  nouveau-né,  donc  par  son  père 
et  par  ses  frères  et  .su’urs(lt>). 


(12)  Paul,  IV,  9,  § 3-4;  L.  14,  D.  h.  ; L.  3 i.  f.,  C.  cil. 

(13)  L.  44,  pr.,  D.  de  relig.  11,7.  — (U)  Cf.  L.  38,  D.  de  T,  5.  50,  16. 

(15)  Pail,  IV,  9,  5 I et  6;  L.  2,  C.  de  poxth.  hcred,  imtit.  6,  29  ; Cf.  L.  12,  J I,  D.  de 
lib.  et  poMtfi.  28,  2 et  L,  3 i.  f.,  C,  eod.  6,  21*. 

(16)  Eu  noire  sens  Giiick,  Pand.  Il,  p.  83;  XXVIII,  p.  131.  — ScHiserpi,  HOm. 
Privalrecht  I,  59,  5®.  — MAi:Ki:Li>t;r,  Lehrb.  I,  ^ 1 18  i.  f.  — St;^lLU.^G,  Lehrb.  II,  Ç 25. 
— GoescitcN,  Vorleê.  I,  §33.  — Pi’cijta,  Pand.  § 114,  noie  d.  — .Marbzoll,  Lehrb.  § 68. 
Namur,  Imtitutcâ  I,  § 27,  4°.  — Wimwciikid.  Lehrb.  I,  § 52,  noie  8.  — Conlra  de  Savicst, 
Sgttem  II,  Beil.  5,  p,  385  sq.  — Tiiibai  t,  Sy»tem  I,  § 121.  — WERiRc-lRGEniitiii , 
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§ 28.  Dv  la  capacité  jariJif/HP, 

I.  (liiez  les  Koinains  le  simple  titre  d’Iiomme  ne  conférait  pas 
encore  la  personnalité  : il  devait  s’y  ajouter  une  certaine  capacité 
civile,  stalii.1  ou  capi//(0,  et  cette  capacité  était  essentiellement 
attachée  à trois  états,  à savoir  la  liberté,  la  cité  et  la  famille  : tria 
saut  quæ  habemun,  libertateni,  civitatem,  familiam^^).  De  là  le 
stalag  libortatis,  le  stalas  civilatis  et  le  status  familiw. 

A)  Il  faut  avant  tout  être  libre,  puisipie  l’esclave  est  dépourvu 
d’une  eu|>aeité  juridique  propre  (•’).  L’état  de  liberté  |iroduit  la  divi- 
sion fondamentale  des  personnes  en  hommes  libres  et  esclaves!'*) 
et  la  distinction  subsidiaire  des  ingénus  et  des  affranchis,  suivant 
que  la  liberté  dérive  de  la  naissance  même  ou  seulement  d'un 
affranebissement  subsé<|ucnl  (*);  l’alTrancbi  considéré  comme  tel  s’ap- 
pelle liberlinus,  tandis  <|iic,  par  rapport  à son  patron,  on  le  qualilic 
de  libcrtitsi^K  Pour  savoir  si  un  enfant  liait  libre  ou  esclave,  c’est 
exelusivement  à la  qualité  de  sa  mère  qu’il  y a lieu  de  s’attacher  (^), 
et  toutes  les  dérogations  plus  ou  moins  arbitraires,  qu’avait  ap|ior- 
tées  à ce  principe  le  sénatus-consultc  ClaudicnW,  furent  levées 
dans  la  suite  (9). 

B)  Le  second  élément  de  la  capacité  juridique  est  la  cite  et  sur 
elle  se  fonde  la  division  des  personnes  en  citoyens  romains  et  étran- 
gers (ppretjrini)-,  les  Latins,  les  dcdilitii  et  les  barbares  ne  constituent 


Lrhrb.  I,  Ç 58.  — Fritz,  Ertàutr,  zu  Wenintj  1,  p.  i.v5  sq.  — K.iERLLrr,  Tlteorie  det 
grm.  Ovilrfcht$  p.  87,  noie.  — IUicihrdi,  Lfhrb.  Il,  J 'i.t.  — Müiilekbruch,  Lvhrb. 
1,  Ç 177,  noie  2.  — BRl^z,  Lchrb.  I,  ^ 15.  — StirpERT,  Prakt.  Pamlfktcnrecbi  I,  § 58, 
note  5.  — SiJiTK.Ms,  Prnet.  getn,  CivUrrvht  I,  Ç 13,  noie  8.  — Keller,  PandeUth- 
Vorles.  Ç 19.  — Vamgerow,  Lchrb,  I,  § 32.  — Cour»  de  l).  H.  I,  § 97,  obserralioii. 

(I)  Pr,,  Ç ■t-5,  I.  de  mp.  detnt'n.  I,  Iti.  — (2)  L.  1 1,  D.  de  r»p.  rnhi.  5, 

(5)  L.  32,  L.  209,  D.  de  R.  J.  50,  17.  — T.  Il,  § SOlbf,  II. 

{i)  Gaics,  I,  9;  pr.,  1.  A.  t.;  L.  3,  Ü.  A.  (. 

(5)  Gaies,  1, 10-1 1;  ^ Eî,  I.  A.  t.;  pr.,  § I,  I.  de  ingrn.  I,  i ; pr.,  I.  de  hbert.  1,  5 ; L.  5, 

pr.,  Ç 2,  D.  A.  Fragm.  Donith.  4. 

(0)  L.  8,  Ç 7,  D.  de  Iramaet.  2,  15;  L.  0,  D.  »i  ingett.  este  dte.  40,  li. 

(7)  Gtits,  I,  82  ; pr.,  I.  de  ingen.  I,  i.  — (8)  CAifs,  I,  84-86. 

(9)  Gails,  1, 84-85  ; J 1,  I.  de  jn«rre«.  subi.  3,  12;  L.  un.,  C.  de  seto  Ctaud.  toU.  7,  24. 
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au  fond  que  des  categories  spéciales  d elrangers.  Ce  n’est  pas  cepen- 
dant que  les  étrangers  fussent  privés,  comme  les  esclaves,  de  tous 
droits  quelconques.  La  loi  romaine  leur  refusait  seulement  avee 
jalousie  le  bénéfice  de  ses  institutions  purement  civiles  : les  étran- 
gers n'avaient  ni  le  commercium  ou  le  droit  d'avoir  une  projtriété 
quiritaire,  ni  \v  connubium,  c’est-à-dire  la  faculté  de  contracter  un 
mariage  romain,  avec  toutes  les  nombreuses  et  importantes  préro- 
gatives découlant  de  ces  deux  droits  capitaux.  .Mais  si,  au  point  de 
vue  du  droit  civil  romain,  l’étranger  n’était  pas  reconnu  comme  une 
personne  capable,  cette  capacité  lui  était  toujours  attribuée  par  le 
droit  des  gens  et  il  jouissait  en  conséquence  de  tous  les  avantages  dé- 
rivant de  ce  droit  (fO),  quand  son  propre  droit  national  ne  lui  était  pas 
directement  appli(|ué(H).  Les  Latins  étaient  plus  favorisés  que  le  reste 
des  étrangers  : le  commercium  leur  avait  été  octroyé(l^).  Par  contre 
les  dedititü,  ou  les  sujets  romains  rétablis  sous  la  domination  romaine 
après  avoir  essayé  de  la  secouer,  et  les  barbares,  à savoir  les  habi- 
tants de  territoires  non  soumis  au  peuple  romain,  étaient  traités  plus 
rigoureusement  que  les  étrangers  ordinaires  : considérés  comme 
n’ayant  point  de  patrie  propre,  ils  n’étaient  pas  admis  à invoquer  un 
droit  national  qu’ils  étaient  censés  ne  pas  posséder(l3)  et  conséquem- 
ment ils  SC  trouvaient  réduits  aux  institutions  du  droit  des  gens,  dont 
le  bénéfice  leur  était  encore  souvent  expressément  refuséf**). — Dans 
le  dernier  étal  du  droit  romain,  la  cité  a perdu  presque  toute  son  im- 
portance, par  la  raison  qu’en  règle  générale  tout  homme  libre  en  jouit 
et  que  la  qualité  d'étranger  ne  forme  plus  qu’une  rare  exception.  Déjà 
la  loi  Jtilia  de  l’an  664  de  Home  et  les  dispositions  législatives  qui 
la  suivirent  avaient  concédé  la  cité  à toute  la  population  italienne  et 
la  latinité  cessa  dorénavant  d’élre  attachée  à une  nation  propre ('*). 
A la  vérité  le  cercle  des  étrangers  fut  assez  notablement  élargi  à 


(10)  Oiiis,  Itl,  93,  132  I3f;  l.  17,  $ 1,  D.  de  pan.  iS,  11»;  L.  IS,  pr.,  D.  de  inlerd. 
et  rcleg.  et  déport.  iW,  22. 

(11)  Cic.,  m ytrrrmll,  22;  ad  /auitt.  Xtll,  rp,  H»;Gah.h,  I,  Ü2j  III,  Dli  cl  I2ü{ 
ÜLPiEH,  XX,  li.  — (12)  Arg.  Cic.,  pro  Ctecina  2ü.  — (15)  I’lpie.'i,  XX,  U. 

(H)  L.  un.,  C.  Thcüd.  de  napt.  ffenf.  3,  li.  — Cf.  Walter,  O'etc/iic/ite  des  R.  H.  I, 
n*  598  i.  f.  — (15)  Appi£.ti,  de  bell.  civ.  I,  40  et  53  ; Cic.,  pro  Archia  i. 
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l'occii.'iioii  lies  alTniticliissements,  sous  .\iij?ustc,  par  la  loi  ÆliaSenUa 
cl  sous  Tibère  par  la  loi  Jiinia  yiirbwia  : la  première  relégua  parmi 
les  (ledilllü  les  esclaves  de  mauvaise  coridiiiie  qui  obtenaient  la  liberté 
de  leur  maitre  (••*);  la  seconde  considéra  comme  Latins  les  esclaves 
aiïranebis  avant  l'àge  de  trente  ans  ou  par  tin  maiirc  qui  n’en  était 
que  pro|»riétaire  naturel,  en  même  temps  que  les  esclaves  alTranebis 
d'une  manière  extra-légale,  <|ui  jusque-là  ne  jouissaient  pas  même 
rigoureusement  de  la  liberté  civile  : la  loi  Junia  Norbana  aecorda 
à ces  trois  classes  d'alTranebis  les  droits  des  citoyens  romains  qui  se 
faisaient  inscrire  dans  une  colonie  latine  {Laliiii  toloniurii),  et  ils 
reçurent  d'après  la  loi  précitée  le  nom  spécial  de  Latins  Juniens(l7). 
-Mais,  pour  ne  point  parler  de  la  prodigalité  avec  la(|uelle  les  empe- 
reurs conférèrent  bientôt  la  cité,  moyennant  rétribution,  à une  foule 
de  particuliers(l*),  la  fameuse  constitution  .\ntonine  deC^aracalla  fut 
bien  autrement  importante  : elle  éleva  à la  cité  romaine  indistincte- 
ment tous  les  sujets  mliicln  de  l’empire  romaiti  avec  leurs  descen- 
dants (•*>).  Enfin  Justinien,  abrogeant  les  lois  .Elia  Sentia  et  Julia 
\orbana,  admit  au  droit  de  cité  tous  les  alTranclus  sans  aucune 
excc[)tion(2<t).  H résulte  de  rcnsemblc  de  ces  réformes  (|ue,  depuis 
Justinien,  tous  li>s  bommes  libres  sont  en  même  temps  citoyens 
romains,  sauf,  dans  l'intérieur  de  l'empire,  ceux  qui  n’étaient  devenus 
sujets  romains  que  |iosiérieurement  à la  constitution  de  (àtracalla, 
par  reiïel  de  la  conquête  nu  de  l'établissement  volontaire  sur  le 
sol  romain,  et  les  personnes  privées  du  droit  de  cité  à titre  de 
peine(2l),  et,  hors  du  territoire  romain,  les  barbares  ou  gentils, 
(à'ttc  annihilation  de  l’élément  étranger  nous  explique  pouri|uoi 
la  distinction  entre  les  citoyens  et  les  étrangers  se  trouve  si  rarement 
mentionnée  dans  les  recueils  de  Justinien. 


(t«)  c.irs,  I,  1.'5-I5,  2.-i  27j  L’mts,  1,  It. 

(17)  tiAirs,  I,  lt»-2{j  IJlpiex,  I,  10,  12,  13  cl  tlî;  Frfujm.  Dositb.  5-7,  0-*,  14. 

(IH)  At  fiEui'S  VicTOB,  de  illuslr.  Oeitar.  ; Cf.  Tacite,  XV, 

(19)  L.  17,  D h.  Dlo.^  Cassiis,  LXXVII,  9. 

(10)  § 5,  I.  de  liberi.  I,  îi  cl  Tiiiiopiule,  cod.;  L.  un.,  C.  de  dedititia  Uhert.  toU.  7,  5 ; 
L.  un.,  C.  de  luiinn  lUM'.rt.  totl.  7.  ü. 

(11)  L.  10,  ^ ti,  D.  de  injttê  VQC.  % L.  17,  § I,  l).  rfc  pæn.  48,  i9. 
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(',)  Outre  rêlal  (le  liljertê  et  celui  de  cité,  la  |(t)(isessioii  pleine  et 
entière  de  la  eapaeitè  juridi(|ue  cxijte  encore  (jne  l’on  ail  une  famille  : 
dans  rancienne  Home  le  chef  de  famille  ab.sorliait  en  lui  la  person- 
nalité de  tons  les  antres  membres  de  la  fatnille  soumis  à sa  puis- 
sance ; ces  derniers  n’étaient,  à vrai  dire,  (|iie  ses  ori^anes  on  scs 
représentants;  aussi  tous  les  biens  (|n'ils  ac(|uéraient  tombaient-ils 
dans  le  patrimoine  de  leur  ciief,  seul  et  nni(]iic  pro|triélairc  de  la 
famille les  personnes  sous  puissance  n'avaient  donc  point  de 
vraie  capacité  personnelle.  D'après  cela  l’état  de  famille  consiste 
dans  la  (jualité  de  père  de  famille  ou  dans  la  pos.session  d’une  famille 
propre  (^â)  et  il  sert  de  base  à la  division  des  bommes  en  stti  jiiris 
et  (ilieni  .Mais,  préei.sément  à ce  point  de  vue,  l’état 

de  famille  a dépouillé  tout  son  intérêt  dans  le  droit  nouveau  en 
vertu  de  la  disjiosiiion  capitale,  ]>ar  la(|uelle  Justinien,  développant 
d’une  manière  complète  la  tbéorie  des  pécides,  proclame  la  capacité 
absolue  des  enfants  sous  puissance  d’ac(|uérir  pour  enx-mèmes  et 
d'avoir  un  patrimoine  propre,  tout  aussi  bien  (|iie  leur  chef  de 
famille(2S)  ; depuis  lors,  les  fils  de  famille  avaient  conquis  leur  capacité 
civile  et  l’étal  de  famille  a perdu  sa  signification  comme  élément  de 
cette  capacité.  — Sans  doute,  l’on  peut  encore  attribuer  à l’état  de 
famille  une  autre  portée,  on  entendant  par  cet  état  la  qualité  de 
membre  ou,  dans  une  acception  plus  étroite,  la  (|ualité  d’agnat  d’une 
certaine  famille,  puisque  la  parenté  en  général  ou  le  lien  spécial  de 
l’agnation  engendre  le  droit  injportant  de  succession  ah  intestat  avec 
l’cxercicc  correspondant  de  la  tutelle  légitime  >Iais  c’est  abu- 
sivement que  les  auteurs  rallaclicnt  les  droits  de  la  parenté  à la 
tbéorie  de  l’état  et  tic  la  capacité  des  personnes;  il  est  clair  que 
la  circonstance  qu’on  n'appartient  pas  à une  famille  déterminée, 


(22)  Gocs,  II,  87;  l’tiXEx,  XIX,  18-19. 

(2,î)  L.  195,  5 2,  D.  df  V.  S.  50,  iO,  Familiæ  appi^Hutio  referlur ;>ro;jWfim 

fnmiiiain  habri ; Cf.  L.  iO,  Ç 2,  L.  IWî,  pr.,  D.  eod. 

(2i)  Gail'S,  I,  iS-52,  ÎÎ5,  !08,  lOi),  1 1G-M8;  pr.,  5 1-  ****  «C  Jnr.  muiU 

1,  8;  pr.,  I.  de  pntr.  poteftl.  1 , 9 ; L.  f,  pr.,  § I , L.  3,  D.  de  fus  qui  sut  v.  ni.  jur.  sunl  I,  C. 

(25)  ^1,1.  per  qun$  pers.  nob.  acquir.  2,  9 ; L G,  pr.,  C.  de  bonis  quœ  lib.  G,  61. 

(2G)  L.  195,  ^ 2,  D.  de  C.  S,  50,  IG,  v'*  Communi  Jure  familiam  dicinius 
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OU  niOme  qu’oii  ne  j)OSÿC(lc  aucun  parent  (|uelcon((ue,  n’cnipéclic 
point  (l’avoir  une  pleine  eapaeité;  rien  n'autorise  donc  à parler  ici 
d'une  incapacité’. 

En  résumé,  le  développement  liistoritpic  des  trois  états  constitu- 
tifs  de  la  capacité  juridi<|uc  conduisit  h ce  résultat  (|u'un  seul 
d’entre  eux,  à savoir  la  liberté,  conserva  jus(|ue  .sous  Justinien 
toute  sa  valeur  théorique  et  prati(|iie.  Des  deux  autres,  la  cité,  bien 
que  demeurée  debout  en  principe,  ne  présente  plus  qu'une  impor- 
tance pratique  assez  minime,  et  la  famille  s’est  évanouie  en  fait 
comme  en  droit. 

11.  Le  rapport  entre  les  trois  étals  de  liberté,  de  cité  et  de 
famille  est  le  suivant.  La  liberté  est  susceptible  d’exister  seule; 
mais  la  cité  présuppose  la  liberté,  puisqu'un  esclave  ne  saurait  être 
citoyen  romain,  et  la  famille  implique  à la  fois  la  cité,  un  étranger 
ne  possédant  point  de  famille  civile,  et,  par  voie  de  conséquence, 
la  liberté.  De  là  une  certaine  liiérarcliie  dans  les  trois  états  de 
liberté,  de  cité  et  de  famille  : les  premiers  états  sont  la  condition 
des  derniers.  Si,  dans  cette  hiérarchie,  un  état  principal  est  anéanti, 
sa  perte  entraîne  celle  de  l’état  subordonné;  mais  la  perte  d’un  étal 
subordonné  laisse  subsister  l’état  supérieur  (27). 


SECTION  II.  — DKS  CltCU.NSTA.SCCS  Çl'l  I.ArLI'E.tT  SIR  LA  POSITION  JURIIIIOI'E  DES  PERSONNES. 


Indépendamment  des  conditions  générales  de  la  personnalité  phy- 
sique, il  existe  une  série  de  circonstances  ipii,  bien  qu’à  proprement 
parler  étrangères  à cette  personnalité,  ne  laissent  point  d’exercer  une 
induencc  souvent  capitale  sur  la  position  juridique  de  l’Iiomme.  Ce 
sont  notamment  le  sexe  (§  29),  l’àge  (§  30),  les  maladies  du  corps 
et  de  l’iime  (§  31),  la  parenté  et  l’alliance  (§  32),  la  profession  et  la 
religion  (§  33),  cniiti  le  domicile  (§  34). 


(27)  Arg.  L.  n,  D,  de  cap,  mn.  5, 
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§ 29.  Du  sexe. 

f.  En  lhù.se  m’-iuTale,  liommos  el  femmes  oni  les  mèiDes  droii.s, 
peu  importe  ([ue  I»  loi,  comme  il  arrive  iHialiiuide,  ne  mentionne 
que  les  premiers (•).  Néanmoins,  ce  principe  est  loin  d’être  ali.solu; 
il  admet  des  modifications  dans  un  double  sens,  au  préjudice  de  la 
femme  et  à son  avantage  ; 

,\)  D'une  part,  la  femme  est  moins  favorisée  que  l’Iiomme  dans 
une  foule  de  rapports  juridiqites,  où  elle  est  placée  en  dehors  du 
droit  eommun(2)  : 

I"  En  matière  politique,  elle  est  frappée  d’une  incapacité  radi- 
cale (3i.  Par  voie  d’analogie,  la  femme  n’est  point  admise  à exercer 
certaines  charges  privées  ayant  un  caractère  puhlic(^). 

2“  En  matière  privée,  plusieurs  incapacités  atteignent  encore  la 
femme  ù l’occasion  des  droits  de  famille.  Elle  ne  participe  point  à la 
puissance  patcrnellc(^),  et  la  disposition  du  patrimoine  de  mariage  mis 
en  commun  par  les  deux  époux  (dot  et  donation  à cause  de  mariage) 
appartient  exclusivement  au  mari,  qui  en  est  considéré  comme 
le  maître  aussi  longtemps  que  ditrc  riinion  conjugale  (•>).  N’oilà 
pour  la  législation  de  Justinien.  .V  répo(|ue  classique,  la  position  de 
la  femme  était  encore  bien  plus  subordonnée.  La  femme  ne  jouissait 
de  l’indépendance  à aucune  époque  de  sa  vie;  car,  si  elle  venait  à 
être  aiïrancbic  de  la  puissance  paternelle,  c’était  pour  tomber,  soit 
sous  la  manus  du  mari,  soit  sous  la  tutelle  du  sexe,  sans  possi- 
bilité aucune  pour  elle  de  se  soustraire  à ces  pouvoirs,  dont  l’un 
suppléait  sans  cesse  à l’autre  O.  Ce  n’est  jtas  tout  : la  loi  Voconia 


(I  ) L.  I,  L.  19S,  pr.,  r.  S.  50,  tO;  Cf.  L.  <5,  pr.,  D.  de  leg.  2”,  31. 

(2)  L.  9,  D.  h.  t,  — (3)  L.  3,  5 D.  tle  mutier.  60,  L.  2,  pr.,  D.  de  Ji.  J.  60,  17  j 
Cf.  L.  I,  D.  de  senntor.  I,  9. 

(4)  L.  I,  S 5, D. df  po.(«f. 3,  I i L.  2,  pr.,  D.  de  fl.  J.  50,  17.—  L.  16,  pr.;  L.  18,  D. 
de  lut.  20,  1 ; Cf.  Xov.  1 18,  c.  5 (T.  I,  Ç 49,  I,  A,  3»).  - J 6, 1.  dr  letlam.  ordin.  2,  10; 
Cf.  L.  18,  D.  de  teMib.  22, 6 (T.  II,  § 330,  III,  A,  1“).—  L.  0,  D.  de  poput.  uetion.  47,  23  ; 
Cf. 5 3, 1.  de Ê, isp.  lui.  el  curai.  I,  26  (T.  I,  J 57,  II,  4»,  6).—  (6)  J 10, 1.  deadopt.  1,11. 

(6)  L.  7,  5 3,  D.  de  jure  dol.  25,  3 (T.  II,  ^ 354  et  356,  II,  2“). 

(7)  Gaus,  1, 109,  142-144. 
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avilit  cvdii  les  fonimos  des  successions  icstaniciilaircs  opulentes,  eu 
les  icmliiiit  incapables  d etre  instituées  par  des  eiloyens  de  la  pre- 
mière elasseW,  et  les  juristes  romains,  aiguisant  encore  la  rigueur 
de  celle  disposilion  d'après  sou  esprit  (Voconiann  ralione),  ècarlèreni 
la  femme  de  la  succession  légitime  de  tous  ses  agiials,  à l'exeeplion 
de  celle  de  scs  frères  et  sieurs  (*).  Mais  toutes  ces  incapacités  ont 
disparu  dans  le  dernier  état  du  droit  romain. 

H)  D'autre  part,  la  femme  a aussi  eeiiaius  avantages  sur  l'Iiomme  ; 

l"  Klle  n’est  point  liée  par  ses  intercessions  au  prolit  île  tiers,  en 
vertu  du  sénatus-eonsullc  \ elléien  (l®). 

2“  Elle  est,  dans  plusieurs  cas  spécialement  déterminés,  excusée 
de  rerreur  de  droit,  dans  laquelle  elle  est  tombée  et  qui  lui  a 
cause  un  dommage,  nonobstant  la  règle  fondamentale  : error  juris 
.irmper  iioecMD). 

ô“  La  peine  aliacbée  à certains  délits  d’après  le  droit  commun 
est  quelquefois  tempérée  en  considération  du  sexe(l^). 

4“  La  femme  arrive  à la  puberté  dès  l'àge  de  12  ans,  tandis 
que  l'bomme  ne  devient  pubère  qu'i'i  Lians,  ce  qui  constitue  un 
avantage  pour  la  femme  en  ce  sens  qu’elle  est  libérée  plus  lot  de  la 
tulelle(l^). 

IL  Un  individu  participe  parfois  jusqu'à  un  certain  point  aux 
deux  sexes,  auquel  cas  on  le  qualilie  d'bermaitbrodilc  (de  E/J^ijç 
et  Àzpo^Tvi,  Mercure  cl  \'énus,  qui  curent,  parait-il,  un  pareil 
etifant).  Il  est  douteux  que  la  nature  proditise  jamais  des  berma- 
phrodilcs  comitlels,  réunissant  véritablement  les  deux  sexes  : jus- 


(8)  G»11»,  11,  27(  (T.  II,  § 318, 1,  A,  9 ).  — (11)  Gvii-s,  lit,  U (§  |iri-cilc  du  Cours). 

(10)  L.  I,|ir.,  ^ I ; L.  2,  5 1-2,  H.  nil  tclum  Velleinnum  lli,  I (T.  I,  § 178,  III). 

(11)  L.  8,  ^ 2,  l).  i/Mi  tatud.  cog.  2,  8.  — L.  1,^  S,  D.de  edendo  2,  13.  — G-  2,  ^ I,  li.de 
iiupie.  ventre  23,  4.  — G.  38,  5 2,  II.  nd  leg.  Jut.  de  adull.  48,  B ; G.  IS,  § 3,  D.  nd  teg. 
Corn,  de  fahii  48, 10;  G.  1,5  10,  O.  aderlnm  Turpill.  48,  Iti.  — G.  2,  § 17,  D.  de  jure 
fiaci  40,  1 {.  — G.  0,  C.  nd  trliim  t'ell.  4,  20. 

(12)  G.  Il,  |ir.,  ü.  nd  leg.  Jid.  pecnl.  48,  13;  Nov.  134,  c.  0,  v'*  Verum  »i  millier 

cl  c.  10;  Cf.  G.  3,  Ç 3,  C nd  leg.  Jul.  mnjcsl,  7,  8. 

(13)  G. OIS,  II,  1 13  ; l’r.,  I.  i/uil/,  tnad.  lut.  fin.  I,  22  (T.  I,  5 30, 1,  2'’). 
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qu’ici  les  personnes  qui  se  sont  portées  eomme  hermaphrodites 
appartenaient  exelusivement  à un  seul  sexe  et  ne  $c  rattaehaient 
qu'iniparrailemcnt  au  seeond(lh;  il  y aura  donc  toujours  un  sexe 
prédominant,  qui  sera  le  seul  réel.  C’est  pourquoi  le  droit  romain 
se  borne  en  notre  matière  à la  sage  disposition  que  l'hermaphro- 
dite doit  être  réputé  homme  ou  femme,  selon  que  le  sexe  maseulin 
ou  le  sexe  féminin  prévaut  en  sa  personnel**).  Ainsi  se  résout  la 
question  de  savoir  quel  est  le  droit  à appliquer  à un  hermaphrodite 
en  eas  d'inégalité  dans  la  position  juridique  de  l'homme  et  de  la 
femme  (*®). 


§ 30.  De  l’àrje. 

I.  Cl.VSSIFIC.VTIOXS  DtVF.nSES  DES  PEIISOXXES  At!  POINT  DE  VIE  DE  l'aCE. 

Les  Romains  distinguent  dans  la  vie  humaine  quatre  périodes  ayant 
de  l’induenee  sur  la  eapacité  juridique  : l’cnfance,  l'impuherté,  la 
minorité  et  la  majorité. 

1“  L’cnfance  (infanlia,  de  in  négatif  et  fari,  parler)  est,  dans  le 
sens  grammatical  du  mot,  l'Age  où  l’on  ne  sait  pas  encore  parler  : 
infantes  siinl  qui  fari  non  possiint  et  telle  parait  aussi  avoir  été  pri- 
mitivement l’acception  juridii|ue(*);  plus  tard,  probablement  sous 
rinfluence  des  idées  philosophiques , on  considéra  comme  enfants 
non  plus  ceux  dépourvus  de  la  parole,  mais  ceux  qui  ne  possédaient 
pas  encore  l’usage  de  la  raison  et  dont  partant  la  parole,  si  elle 
existait  déjà,  n'était  point  sullisammcnt  éclairée:  cet  Age  de  la 
volonté  fut  fixé  à .sept  ansW. 

2"  L'impuberté  (pui>illaris  allas)  est  l’Age  où  l’on  est  encore  inca- 
pable de  procréer  : pendant  cette  période  l’homme  est  dit  imputes  ou 
pupilliis  et  la  femme  nonduin  viripolens  ou  pupilla.  Mais  comment 


(U)  Mkrlix,  Hépertoire^  V®  hcnnuphrodilc.  — (l’J)  L.  10,  D.  h.  t. 

(IC)  L.  19,  ^ 1,  D.  dr  22,  b;  L.  C,  § 2,  D.  de  tib.  et  posth.  28,  2. 

(1)  Vabroîi,  de  ItHÿua  tut.  V,  7j  L.  30,  § 1,2,  D.  de  fidetc.  tibcrl.  40,  S j L.  70,  D. 
de  V.  O.  43,  I. 

(2)  L.  14,  D.  de  sponsnl.  23,  I;  L.  I,  J 2,  D.  de  udm.  et  perte,  tut.  2C,  7;  L.  18,  C.  de 
jure  detib.  6,  30  j Cf.  Théophile,  1 9,  I.  de  inutit,  stipul.  3,  19. 

H 
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tlélermiiicr  cet  i\;!e  de  la  procréalioii ? Quant  aux  filles,  ou  s’ac- 
eoi'da  dès  le  principe  pour  le  fixer  a priori  et  sans  aucun  examen 
spécial  à douze  ans.  Mais  il  y cul  au  sujet  de  la  piiljcrlé  des 
garçons  de  longues  et  vives  discussions  |)armi  les  jurisconsultes  ro- 
mains. Les  Proculécns,  d’après  le  point  de  vue  stoïcien ('^),  ailacliaicnl 
aussi  celle  puberté  invariablernenl  à un  âge  déicrniiné,  à savoir  à 
quatorze  ans  ; par  contre,  les  Sabiniens  la  raisaicnl  dépendre  du 
développemenl  individuel  et  exigeaieitl  par  consé(|ucnt  ipie,  dans  le 
doute,  elle  fut  constatée  d'une  manière  directe  ; enfin  le  sabinien 
Javoléne,  s’écartant  de  la  doctrine  générale  de  son  école,  avait  |)fo- 
posé  une  solution  intermédiaire,  d'après  la(|uellc  la  puberté  des 
garçons  supposait,  indépendamment  de  l’àge  de  quatorze  ans,  un 
développement  pbysi(|ue  sullisanlf'*).  (le  fut  l'opinion  proeuléenne, 
la  plus  saine  des  trois,  (|iii  l'emporta.  Justinien  statua  que  les  garçons 
seraicitl  réputés  pubères  par  cela  seul  (|u’ils  avaient  atteint  l'age  de 
quatorze  ans,  comme  les  filles  l'élaienl  à douze  (®). 

5“  La  minorité  (imperfecla  (vins)  est  l'àge  inférieur  à vingt-cinq  ans. 
Pendant  plusieurs  siècles,  les  llomains  ne  connurent  point  cette 
période,  qui  ne  dut  son  inlroduelion  qu’à  la  loi  Plœloria  portée  dans 
tous  les  cas  avant  l'année  1)70  de  Uomet®). 

4°  Enfin  la  majorité  (Icf/itima  celas)  embrasse  le  surplus  de  la  vie 
humaine  à partir  de  vingt-cinq  ans. 

IL  Impokt.vxce  de  ces  péuioues  POIR  L.V  CAPACITÉ.  A)  Des  majeurs  et 
des  mineurs.  C’est  la  distinction  la  plus  décisive.  En  effet,  à la  majorité 
s’applique  le  droit  commun  dans  toute  .sa  plénitude,  tandis  que  les 
mineurs  sont,  à plusieurs  égards,  soumis  à un  droit  exceptionnel.  Ce 
dernier  se  trouvait  dé|)osé  en  germe  dans  la  loi  Plætoria  cl  fut 
développé  plus  lard  par  le  magistral  et  les  empereurs.  Les  mineurs 
furent  reconnus  incapables  de  conclure  sans  1 assistance  d un  cura- 


(3)  PLL'TAReVE,  lUût  Tt3v  à^îffxÔvTWV  TOtÇ  V,  23. 

(i)  Ij’tpiEX,  XI,  28;  Oau.<,  I,  Itttî;  StRvirs,  ad  yirgillum,  Eglogiie  VIII,  39  et  Eucide 
VII,  57. 

(S)  Pr.,  I.  I/Uib.  mod.  lut.  fin.  1,  22;  L.  3,  C.  (luando  lui.  v.  cur.  eue  de$in.  5,  flü; 
L.  2t,  C.  de  Hupt.  5,  i.  — (6)  Pl.»uie,  Piemlol.  I,  3,  v»  «9. 
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leur  t'orlaitis  actes  juridiques  lêgalcmuiU  déterniinés  et  üLtinrciU  en 
outre,  pour  le  cas  de  lésion,  le  bénéliec  célèbre  de  la  restitution  en 
enticr(7). 

Il)  Des  pubères  et  des  impubères.  Les  impubères  dilTérent  des 
pubères  (encore  mineurs)  en  ce  que  leur  ineapaeité,  au  lieu  de  ne 
s’ajipliqucr  (|u’à  certains  actes  déterminés,  re\èt  un  caractère  géné- 
ral ; ils  ne  peuvent  conclure  seuls  aucun  acte  onéreux  de  sa  nature. 
Aussi  reçoivent-ils  un  tuteur  et  non  un  eiiraleurW. 

(’,)  Des  impubères  et  des  enfeiuts.  L'incapacité  de  l'enfant  est  encore 
beaucoup  plus  étendue  (|ue  celle  de  l'imiiubèrc  sorti  de  l'enfance 
{infautia  major)  : elle  est  radicale  à cause  de  l'absence  de  toute 
volonté  et  ne  permet  à l'enfant  de  poser  sans  son  tuteur  aucun  acte 
quclconque(O). 

ni.  De  QlELQt  es  .VCTBES  mVlSlO.NS  DES  PEaSO.NNES  l’.VIl  n.VPPOnT  \ l'.vge. 
A part  les  classilications  capitales  (|ui  précèdent,  il  en  existe  plu- 
sieurs autres  également  fondées  sur  l'age,  mais  qu’il  faut  soigneuse- 
ment séparer  des  premières  parce  qu’elles  n’inlluent  aucunement  sur 
la  capacité  civile  ; il  y s'agit  au  contraire  d'avantages  accordés  a 
certaines  classes  de  personnes  à raison  d’un  âge  encore  trop  tendre 
ou  bien  trop  avancé. 

1"  D’abord  on  distingue  parmi  les  impubères  sortis  de  renfance 
des  infaiiliœ  proximi  et  des  pubertati  proximi.  Nous  pensons  que 
par  les  premiers  nos  lois  entendent  les  impubères  qui  viennent 
d'accomplir  leur  septième  année  et  par  les  seeotids  ceux  qui  sotit 
près  d'accomplir  leur  douzième  ou  leur  quatorzième  année,  suivant 
(|u'il  est  question  de  filles  ou  de  garçons,  de  sorte  qu’entre  les  uns 
et  les  autres  se  placent  encore  les  iminibères  proprement  dits (•(>), 
Mais  les  auteurs  sont  très-partagés  sur  la  portée  de  la  présctite 
division  : un  grand  nombre  y font  rentrer  tous  les  impubères  âgés 


(7)  T.  I,  J 61,  !•  cl  T.  Il,  5 578,  lit.  A,  2»,  a.  — (8)  T.  I,  § 53,  V,  B.  — (0)  £mUm. 
(10)  DE  Stjêiein  111,  |i.  .“O-.")!),  — SamuiCR,  Inutitutei  ml  Ç 10,  tie  inutîl. 

êtiput.  3,  19.  — Müiilenuri  cil,  Lehrh.  I,  ^ 178.  — Piciita,  imtUut.  Il,  § 202,  p.  3i0  et 
Patul.  ^ 23,  noie  e.  — Ortolax,  InslUutes  III,  nd  § 10,  cil.  — Cf.  Gach. 

det  R.  P.  R.  IIj  J 120,  noie  42  el  Sciiwtppr,  Rijm.  Privatredit  I,  JW,  2®. 
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de  plus  de  sept  ansj  puis,  les  uns  rangent  ees  impubères  dans  la 
première  ou  dans  la  seconde  classe  d'après  le  degré  de  développement 
de  rintelligcncc('l),  tandis  que  les  autres  divisent  la  période  de  sept  à 
douze  ou  quatorze  ans  en  deux  moitiés  mathématiquement  égales(l2). 
— Quant  à l'intérêt  de  la  distinction,  lorsqu’un  fait  illicite  a été 
commis  par  un  impubère  sorti  de  l'enfanee,  il  n'en  est  point  respon- 
sable s'il  est  infanlûe  proximiis,  mais  bien  s'il  est  pubertati  proximus, 
parce  que,  dans  le  premier  cas,  il  est  censé  avoir  agi  sans  discerne- 
ment et  que,  dans  le  second , il  doit  nu  contraire  avoir  nécessaire- 
ment compris  la  portée  de  son  action  ; quand  il  est  en  pleine  impu- 
berté, nous  estimons  que  la  question  d'imitutabilité  doit  être  décidée 
par  le  juge  d’après  les  circonstances,  eu  égard  au  développement 
individuel  de  l'intelligence (l^). 

!2'’  La  vieillesse  est  pareillement  prise  en  considération  par  la  loi 
dans  beaucoup  de  cas  ; elle  dispense  des  fonctions  publiques  (*^)  et 
des  charges  privées  (•*)  ; elle  tempère  aussi  parfois  la  peine  attachée 
à un  délit(Kî).  En  général,  c’est  à partir  de  soixante-dix  ans  (pic  ces 
avantages  sont  accordés  à l'ùgc  avancé(l^),  à moins  que  la  loi  liait 
fixé  un  autre  âge  (moins  avancé)  (1^). 


(11)  Diuksbs,  Rhein.  Muséum  I,  316-326.  — StiiiLtijcc,  Lehrb.  Il,  J 3S,  note  II.  — 
Wf.msO'Isgf.shcim,  Retteb.  I,  § 60,  note  s.  Nash  b,  lustitutes  I,  ^ 31,  2®. 

(12)  Gbssleb,  Civil  Archiv  IV,  ii»  18.—  TniBAUi,  System  I,  § U2.  — Mackidiü, 
Lehrb.  I,  5 I26-  — Maïm,  Cours  de  D.  R I,  5 00,  note  8. 

(13)  Gaics,  III,  208;  Ç 18, 1.  de  obtig.  guat  ex  del.  nasc.  1,  I;  L.  U,  D.  de  solo  Sitan. 
29,  S;  L.  1,  5 26,  D.  de  doli  mati  exc.  11, 1;  L.  1 1 1,  pr.,  D.  de  R.  J.  30, 17;  Cf.  Gaiis,  III, 
109  et  5 10,  1.  de  iniilit.  stipul.  3,  19. 

(11)  L.  2, S 8,  L.  Il,  D.  (le  rfecur.  SO,  2;  L . 8,  pr.,  D.  de  vacal.  et  excus.  mun.  SO,  S; 
L.  3,  pr.,  D.  de  jure  immun.  30,  6;  L.  10,  C.  de  decur.  10,  31;  L.  3,  C.  gui  (claie  se 
excus.  10, 19. 

(13)  ^ 13,  I.  de  excus.  1, 23;  l.  2,  pr.,  D.  eod.  27,  1;  L.  3,  D.  de  jure  immun.  30,  6; 
L.  un.,  C.  gui  (elule  3,  68;  L.  8,  D.  de  testib.  22,  3. 

(16)  L.  2,  D.  de  termina  moto  17,  21;  Cf.  L.  3,  § 7,  D.  de  sclo  Sitan.  29,  3. 

(17)  Voye*  note  14,  te.\le5  3etS,  Cf.  texte  6;  note  13,  textes  1-4. 

(18)  Voyez  note  14,  textes  1-2. 
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§ 31.  Dei  maladies  du  corps  et  de  Vâme. 

I.  Les  maladies  corporelles  (tnorbi)  sont  passagères  ou  perma- 
nentes; aux  premières  s'applique  la  qualification  de  maladies  propre- 
ment dites  (tnorbi  dans  le  sens  restreint),  les  secondes  sont  des 
infirmités  (vilia)  : morbiis  est  lemporalis  corporis  imbecillilas,  vilium 
vero  peipetuum  corporis  impcdimentiimi^). 

\)  Les  maladies  proprement  dites  n’altèrent  point  la  capacité 
juridique  et  parlant  ne  donnent  lieu  à aucune  tutelle  ou  curatelle; 
mais  elles  produisent  de  l'efTel  sous  d’autres  ra|)porls  : 

1"  Lorsque  la  maladie  est  de  nature  à empêcher  quelqu’un  de 
vaquer  aux  affaires  de  la  vie  civile,  ce  (|uc  les  Romains  désignent 
par  le  terme  générique  de  inorbus  sonlicus  (id  est  morbns,  qui 
cujusque^rei  atjendee  iinpedimenio  est)(^>,  elle  dispense  de  toutes  les 
charges  personnelles,  puhiiqncs  ou  privées '■*).  Ensuite,  il  n’en  ré- 
sulte aucun  préjudice  pour  les  intérêts  privés  de  l’impotent  qui  pen- 
dant sa  maladie  serait  appelé  à faire  valoir  un  droit  dans  un  certain 
délai  : le  cours  de  ce  délai,  s’il  est  utile,  est  suspendu  jusqu’au  réta- 
blissement de  la  santéf*),  et  dans  le  cas  où  le  terme  est  continu,  on 
jouit,  à l’instar  de  l’absent,  du  bénéfice  de  la  restitution  en  entier!*). 

2°  Le  mal  épileptique  produisait  cet  effet  spécial  dans  l’ancienne 
Rome  que,  lorsqu’il  survenait  duratit  la  tenue  des  comices,  ceux-ci 
étaient  nuis  et  devaient  se  réunir  de  rcehef,  circonstance  qui  fit 
donner  à l’épilepsie  le  tiom  de  morbns  comilialis^^). 

B)  Les  infirmités  proprement  dites  opèrctit  au  contraire  d'une 
façon  décisive  sur  la  capacité  : l'itifirme  est  frappé  de  certaines  inca- 
pacités qui  varietit  d’après  la  nature  de  rinfirmité  et  il  peut  être  mis 


(1)  L.  fOt,  5 2,  D.  (te  y.  s.  KO,  1(1;  .Ain -Gïlle,  IV,  2. 

(2)  L.  60,  D.  (te  rejudic.  i'2,  t ; L,  113,  D.  de  t'.  .S.  KO,  t6. 

(3)  L.  8,  D.  (te  tatib.  22,  K;  L.  3,  Cf.  L.  2,  C.  qui  murU  tO,  .KO, 

(i)  L.  2,  5 3,  D.  •('  qui»  caul.  injmt.  2,  It.  — T.  Il,  J .3(0,  II,  B,  1«. 

(5)  L.  26,  5 9,  L.  27,  1).  ex  quib.  caut.  maj.  4,  6.  — T.  Il,  J 378,  III,  A,  2«,  f. 

(6)  Cf.  L.  K3,  D.  de  edit.  ed.  21, 1 ; L.  1,5  I,  D.  de  aucfor.  et  cons.  tut.  et  curât.  26,  8. 


Digitized  by  Google 


18-2 


DES  PERSONNES.  — § .NI. 

■SOUS  ciiralclle(7).  Il  c\isle  de  plus  une  infirmité  soumise  à des  règles 
propres,  c'est  rinc.npacilé  d’engendrer  : lotis  les  impuissants  sont 
qualifiés  de  spadoiip.tW  ; mais,  dans  une  acception  restreinte,  on 
ne  désigne  par  là  (|uc  les  seuls  individus  dont  l'inipuissance  présente 
un  caraclère  interne  et  latent,  et  on  appelle  castrats  ceux  dont  l’im- 
puissance  extérieure  et  apparente  résulte  déjà  do  la  conformation  du 
eorpsO*).  L'impuissance  justifie  le  désaveu  des  enfants  conçus  par 
une  femme  mariée  à ré|»oque  de  l'impuissance  de  son  mari(^O); 
ensuite  les  castrats,  mais  ceux-là  exclusivement,  n'ayant  en  réalité 
aucun  sexe,  sont  frappés  d'incapacité  pour  les  actes  juridiques  qui 
exigent  des  personnes  d'un  sexe  délerminé(*0. 

il.  Les  maladies  de  l'àme  sont  inlelleetuclles  ou  morales,  selon 
qu’elles  alTccIcnt  rintelligeuce  ou  la  volonté  : 

1"  A la  première  catégorie,  où  l’on  est  dit  en  général  mente 
appartiennent  l'aliénation  mentale  avec  scs  variétés  infi- 
nies (demeiitia,  fiiror)i^'>)  et  la  faildesse  d'esprit  qui,  sans  enlever 
à l'homme  l’usage  de  la  raison,  le  met  néanmoins  dans  l'impossihilité 
de  gérer  convcnaldemeiit  ses  affaires  on  ne  confondra 

point  avec  les  faibles  d'esprit  les  personnes  médiocres  d’esprit  ou 
d’une  intelligence  sim|dement  inférieure  à celle  de  la  généralité  des 
hommes,  mais  dont  les  facultés  intelleeluclles  sont  exemptes  de  toute 
altération  pro])remcnt  dite  (riistici,  inepti,  (/c.tù/c.s) (•’>).  — D'autre 
part,  il  est  permis  de  considérer  comme  une  maladie  morale  véri- 
table la  prodigalité,  qui  consiste  à dissiper  son  patrimoine  en  folles 
dépenses  (••'). 

2*  Toutes  les  maladies  de  l’àme  qui  viennent  d’étre  distinguées 


(7)  T.  1,  S 67. 

(8)  L.  128,  I).  de  y.  S.  KO,  16;  L.  i,  § 2,  l.  S,  D.  nrf.  Irg.  Corn,  de  sicar.  48,  8 ; 
TnÉoPuiLE,  § 9,  I.  de  ndopt.  1,11.  — (9)  § 9,  I.  cil.  cl  Théophile,  eod, 

(10)  — (Il)  T.  11,5  289,  I,  A et  .">07,  I,  A,.>. 

(lî)  L.  2,  C.  de  atrat.  fur.  3,  70;  L,  17,  D.  fac,  28,  I ; L.  20,  D.  de 

injmtOj  ....  iestnm.  28,  3. 

(13)  L.  1 1, 1).  de  off.  prœs.  I,  18;  L,  7,  5 I»  O.  rfc  ciir.  fur.  27,  10. 

(11)  L.  2,  D.  de  pmtul.  3,  I ; L.  21,  0.  de  rebu*  nuet.  jud.  po**id.  ^2,  3. 

(13)  L.  3,  5 18,  D.  de  tuspect.  tutor.  20,  10;  L.  tî,  5 19,  D.  de  27,  I. 

(16)  L.  I,  pr.,  D.  de  cur.  fur.  27,  10. 
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ont  ce  résultat  commun  de  donner  lieu  à une  incapacité,  tantôt 
radicale,  notamment  dan.s  le  cas  d'aliénation  mentale (<7)^  latiiôt  par- 
tielle ou  restreinte  aux  actes  jnridii|ues  onéreux  de  leur  nature,  s’il 
s'ajfit  de  faibles  d cs|>rit  ou  de  prodigues  (l^l,  et  ensuite,  de  provo- 
quer la  mise  sous  curatelle  de  ces  trois  classes  de  personnes (19). 
Quant  à la  pure  simplicité  d'esprit,  elle  engendre  des  cITets  d'un 
caractère  différent  : elle  cnlraine  cxelusioti  de  la  ttttellc  et  de  la 
curatelleC*),  et  exetise,  dans  des  cas  déterminés,  l’erreur  de  droit 
dont  elle  est  deventie  la  eaitseC^I). 

§ 32.  De  la  parenté  et  de  ralliance. 

I.  de  grndiOu*  cognaiioni»  o,  6 j D.  de  grndibtui  et  nffxnUm»  et  nominihu»  corum  38,  10. 

I.  Dr.  LA  PAHEXTÉ.  La  parenté  (c.ofjnatUj)  est  le  lien  existant  entre 
deitx  personnes,  qui  deseendent,  soit  l’une  de  l'autre,  soit  d’un 
attteur  eommttn(l).  Il  résidte  de  cette  délinition  qu’il  y a deux 
groupes  principaux  de  parents.  Li’  premier  comprend  ceux  qui  sont 
issus  l’un  de  l’autre,  immédiatement  nu  |tar  un  intermédiaire  : c’est 
la  ligne  directe  (/ôteo  direfla)('^>,  qui  se  stdidivisc  de  son  côté  en 
ligue  ascendante  (Jineu  snperior)  et  descendante  (Jinea  inferior'), 
d’après  que  l’on  considère  les  auteurs  ou  bien  la  postérité  d’une 
personnef'*).  Le  second  grotipe  de  parents  se  compose  de  ceux  qui, 
sans  descendre  run  de  l’autre,  ont  cependant  un  auteur  commun  : 
ils  forment  la  ligne  collatérale  (/ôic«  Iranxversa  vet  obliqua)^. 
Il  importe  souvent  de  déterminer  la  proximité  de  la  parenté.  Cette 
proximité  .se  mesure  par  des  degrés  : la  parenté  est  d’autant  plus 
éloignée  que  le  ebiffre  du  degré  est  élevé.  Pour  fixer  le  degré  de 


(17)  T.  I,  S GO,  2“.  — (18)  T.  I,  5 07,  II.  — (I»)  T.  I,  5 00-67. 

(20)  S 8,  I.  * PJCK».  I,  23  ; L.  fl,  ^ 19, 1).  roi/.  27,  1.  — Cf.  T.  I,  § t9, 1,  B,  I". 

(21)  L,  7,  5 ^1  D.  de  jiirisd.  2,  I ; L.  2,  ^ I,  D.  »i  i/iiit  In  jiit  me.  2,  8;  L.  3,  5 22, 
D.  ad  âeluin  SItnn.  29,  5.  — L.  I,  § 8,  Ü.  de  etlendv  2,  1.3.  — L.  8,  C.  yto  adnitlt  ad 
bon.  pans.  pot».  0,  9.  — L.  2,  J)  7,  D.  de  jure  fitei  i9,  ti. 

(1)  L.  i,  § I,  D.  A.  ; Cf.  L.  I,  5 f • O.  itnde  c^tÿnutt  .38,  8 cl  Cottatio,  XVI,  8,  § I. 

(2)  Piti,  IV,  ll,S  7j  L.  10,  J 9,  1).  A.  (. 

(3)  Pr.,  I.  A.  /.;  L.  I,  pr.,  L.  9,  L.  10,  ^ 9 cl  12,  D.  A.  /. 

(4)  Paii,  IV,  11,  5 2 7;  pr.,  I.  A.  /.;  L.  9,  D.  A.  t. 
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la  parenté,  le  droit  romain  pose  la  règle  qu'il  équivaut  au  nombre 
des  générations  qui  séparent  les  deux  parents  ; autant  il  y a de  ces 
générations,  autant  il  y a de  degrés  : loi  sunt  grailus  quoi  sunt  gme- 
ra/ioiiexW.  D’après  eela,  les  générations  se  compteront  en  ligne 
directe  au  simple,  tandis  (|ue,  pour  les  collatéraux,  l'on  fera  le  total 
des  deux  séries  de  générations  qui  séparent  respectivement  chaque 
collatéral  de  l'auteur  commun  (•>).  — La  parenté  iloiinc  lieu  aux 
droits  les  plus  importants,  .\vant  tout  se  présentent  trois  elTets  capi- 
taux : le  droit  de  succession  ni  inlestntC^),  la  tutelle  légitime <*)  et 
l'obligation  alimentaire,  cette  dernière  limitée  à la  vérité  à la  ligne 
directe!®).  Puis  viennent  trois  cITets  secondaires,  notamment  des 
empéclicmcnts  de  mariage  entre  certains  parents  qui  se  louchent  de 
près('O),  le  bénéfice  de  compétence  dans  un  sens  analogue!)))  et  la 
dispense  de  déposer  en  justice,  aussi  avec  une  limitation  de  dcgré()2). 
Toutefois,  ces  divers  effets  ne  sont  pas  attachés  d'une  manière  égale- 
ment absolue  ft  une  parenté  quelconque  : il  faut  tenir  compte  en 
cette  matière  de  (|uatre  antithèses  principales. 

•\)  Des  parents  naturels  et  des  parents  civils.  La  parenté  naturelle 
est  celle  qui  se  fonde  sur  les  liens  du  satig;  la  parenté  civile  résulte 
de  la  loi,  c'est-à-dire  d'un  acte  civil  qui  est  l'adoption.  Cette  distinc- 
tion n'offre  guère  d’importance  juridique  : la  parenté  civile  est  plei- 
nement assimilée  à la  parenté  naturelle,  sauf  qu’elle  périt  avec  le 
lien  d'adoption  auquel  elle  est  attachée,  alors  que  la  parenté  natu- 
relle, ayant  son  fondement  dans  le  lien  du  sang,  est  indestructible 
comme  ce  dernier ()5).  Mais  il  est  une  subdivision  des  parents  natu- 
rels dont  la  portée  est  considérable  : la  parenté  du  sang  est  légitime 
ou  illégitime;  ainsi,  à côté  de  la  parenté  purement  civile  résultant  de 
l’adoption  se  place  une  parenté  purement  naturelle,  la  parenté  illé- 


(5)  S 7,  I.  A.  I.;  L.  10,  S 9-10,  D.  A.  I. 

(6)  Pai-i.,  IV,  II,  § 1-8;  pr.  i.  I.,  Ç 19,  I.  A.  L.  I,  ^ 1-7,  L.  2,  L.  3,  L.  i,  pr., 
L.  10,  ^ 11-18,  D.  A.  t. 

(7)  T.  Il,  5 320-324.  - (8)  T.  I,  ^ 47.  — (9)  T.  Il,  S 299,  I. 

(10)  T.  II,  5 289,  II,  A.  ~ (II)  T.  I,  5 IK7,  III,  I».  — (12)  T.  II,  28S,  I». 

(!3)  Gaii'S,  I,  138;^  I.  de  pxArreJ.  lUter.  2,  13;  L,  8,  Ü.  de  R,  J.  îiO,  17. 
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gilimc,  et  une  parenté  mixte,  ù la  fois  naturelle  et  civile,  qui  est  la 
parente  lcgitinic(**). 

1“  Notions  sur  la  lér/ilimilé  et  nilérjitimité.  On  appelle  légitimes 
(Justi  vvl  legitimi)  les  enfants  issus  d’un  mariage  valable.  Ancienne- 
ment il  fallait  de  plus  que  la  procréation  fut  due  à un  mariage 
civil  romain  : l'enfant  issu  d'une  union  du  droit  des  gens  était 
sans  doute  légitime,  puisqu’il  avait  pour  père  le  mari  de  sa  mère, 
mais  cependant,  faute  de  juslœ  nuptiœ,  la  qualirication  de  jiistus 
liber  ne  lui  était  point  appliquée  (•*).  Dans  le  nouveau  droit  romain 
cette  particularité  a disparu  à la  suite  de  la  fusion  du  mariage  civil  et 
de  celui  du  droit  des  gens  (l®).  — Sont  illégitimes  (non  justi  vrl  legi- 
timi, vulgo  concepti  vel  quœsiti,  spurii  : nxpà  ripi  nopiv,  a satione) 
les  enfants  procréés  en  dehors  d’un  mariage  légal(*7);  on  distingue 
parmi  eux  quatre  catégories,  savoir  : 

a)  Des  enfants  concubinaires,  issus  d’un  concubinat  légal,  union 
du  sexe  se  rapprochant  du  mariage;  les  Romains  appellent  ces 
enfants  liberi  naturales  dans  l’acception  restreinte  du  motO®). 

b)  Des  bâtards  ordinaires,  issus  d’un  commerce  dépourvu  de  tout 
caractère  légal,  mais  non  précisément  défendu  par  la  loi  (stupnim). 
C’est  à eux  que  s’appliquent  de  préférence  les  dénominations  de  vulgo 
concepti  cel  quwsiti  et  de  spurii  0^). 

c)  Des  adultérins  (adulterini) , fruits  de  l’adultère  d’une  femme 
mariée  avec  un  tiers;  quant  â la  cohabitation  d’un  homme  marié 
avec  une  étrangère,  comme  elle  ne  constituait  pas  un  adultère  dans 
le  système  du  droit  romain!*),  les  enfants  nés  d’un  tel  commerce 
n’étaient  pas  davantage  adultérins. 


(ti)  L.  i,  5 2,  D.  A.  t. 

(tS)  Ciiis,  I,  9t)-9lj  L.  »,  5 2,  D.  de  ttalu  hom.  I,  S;  CI.  UiriES,  V,  2-S. 

(t6)  T.  Il,  S 287,  II. 

(17)  Gaiüs,  I,  64,  90,  91;  lltfiM,  IV,  2;  V,  7;  5 12,  I.  de  nupt.  t,  10  cl  Théoprili, 
eod.;  L.  »,  ^ 2,  L.  19,  L.  23,  D.  de  e/alu  hom.  I,  ». 

(18)  T.  11,5287, 1.  — P*ci,V,  6,  S t(i;  5 13, 1.  rfe  nupt.  1,  10;  L.  2 4,  L.  7 9,  L.  12, 
C.  de  nalur.  tib.  »,  27. 

(19)  Gaici,  I,  64;  5 12,  I.  de  nupt.  |,  10  cl  Tnioi’HiLC,  eod.;  Cf.  L.  101,  pr,,  D.  de  K. 
S.  »0,  16;  L.  6,  5 l,L.  34,  D.  adleg.  Jul.  deadull.  48,  S. 

(20)  L.  1,  C.  ad  teg.  Jul.  de  adiilt.  9,  9. 
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rf)  Kiilin  lies  ineesiueiix  (incestuosi),  provenant  d'un  inceste,  c'est- 
à-dirc  d'un  eommeree  entre  parents  à un  degré  faisant  obstacle  au 
mariage  (*•). 

2"  Importance  de  la  léf/ilimité.  La  position  juridique  des  enfants 
légitimes  cl  des  enfants  illégitimes  diffère  du  tout  au  tout.  Les  pre- 
miers ont  non  seulement  une  mère  certaine,  mais  en  outre  ils  ont  de 
plein  droit  pour  père  le  mari  de  leur  mère,  par  cela  seul  qu'ils  sont 
issus  d'un  mariage  valable  : paler  ix  est  qitem  niipliæ  demonslraiil 
eu  conséquence,  ils  naissent  alieui  juris,  pour  tomber  sous  la  puis- 
sance du  mari  dont  ils  suivent  la  condition  (^•5);  ils  ont  droit  à des 
aliments  de  la  part  de  ce  dernier  et  sont  appelés  à sa  succession 
comme  ses  plus  proches  héritiers.  Les  enfants  illégitimes  ont  sans 
doute  une  mère  autant  que  les  enfants  légitimes  et  ils  possèdent 
vis-à-vis  d'elle  tous  les  avantages  ordinaires  de  la  parenté,  tels  qu'un 
droit  aux  aliments  et  la  faculté  de  succéder  ab  iiiteslali^*^)  ; mais 
ils  sont  réputés  n'avoir  point  de  père,  puisque  leur  paternité  est  ou 
bien  incertaine,  ou  bien  légalement  impossible ils  viennent  donc 
au  monde  sni  jnri.x  et  suivent  la  condition  de  leur  mèrel*'^),  sans 
jiouvoir  invoquer  par  rapport  à leur  père  une  obligation  alimen- 
taire ni  un  droit  de  succession  ah  inleslali'^^).  — La  rigueur  de  celle 
théorie  est  mitigée  pour  les  enfants  coneubinaires.  Kn  fait,  ceux-ci 
ont  un  père  connu,  bien  ipi'ils  ne  tombent  |)oinl  sous  .sa  puis- 
sance : la  paternité  |)cut  se  déduire  du  concubinal  à peu  prés  comme 
du  mariage,  et  celle  paternité  est  reconnue  par  la  loi  à l’instar  du 
concubinal  lui-méme.  Il  résulte  de  là  i|uc  si,  comme  tous  les  autres 
enfants  illégitimes,  les  enfants  coneubinaires  naissent  xui  jiin'x  et 


(21)  0*11»,  l,6i;  rtPiiMy  V,7;  L.O,  C.  de  i$tcenl.  rf  inulil.  nupf.  5,  S.— T.  II,  5289,  II,  A. 

(22)  L.  3,  D.  deitijui  voe.  2,  i.  — T.  Il,  § 29S,  I,  Cf.  II. 

(25)  Clnex,  V,  I;  pr.,  I.  de  pair,  potent.  I,  9;  L.  19,  I).  de  statu  hom.  I,  S, 

(2t)  G\ii  s,  I,  (>i;  L'lpiex,  IV,  2 ; L.  5,  I).  de  in  jus  roc.  2,  i. 

(2ri)  T.  II,5ôU‘'isII,l«  — (2(i)  T.  11,5.118,1, 

(27)  (ÎMi's,  I,  5 1-»  I-  de  nupt.  1,  10  el  TitÉopiiite,  eod.\  Ç 4,  I.  de  succcm.  eognm. 
5,  S;  L.  25,  D.  de  statu  hom.  1,  3.  — (28)  L.  19,  L.  2i,  D rod. 

(29)  Nov.  89,  c.  15. — T.  Il,  5 ÔIÜ-i',  II,  2«. 
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siiivcnl  la  condiiion  de  leur  mère,  ils  sont  néanmoins  amorisés  à 
réclamer  des  aliments  de  leur  père  cl  jouissent  à sa  mort,  non 
seulement  du  droit  à une  pension  alimentaire,  mais  encore,  sous 
certaines  conditions,  d'un  droit  limité  de  succession  ab 
De  plus,  les  enfants  concubinaires  sont  admis,  par  une  faveur  non 
moins  importante,  au  liénélice  de  la  légitimation,  qui  n'est  accessible 
qu'à  eux  setds(-î^). 

B)  Des  parents  bilatéraux  et  unilatéraux  ; I"  Celte  classification 
des  parents  ne  concerne  que  les  seuls  collatéraux.  Tantôt  ces  der- 
niers descendent  d'un  double  auteur  commun  ou  des  deux  conjoints, 
et  alors  on  les  appelle  bilatéraux  ou  germains(^j).  Tantôt  ils  n'ont 
pour  auteur  commun  que  l'un  des  deux  conjoints,  soit  riiommc, 
soit  la  femme  : dans  ce  cas  ils  sont  dits  unilatéraux!^^),  et  en  par- 
ticulier consanguins,  lorsqu’ils  sont  issus  du  meme  homme  (3<),  et 
utérins,  s’ils  descendent  de  la  même  femme  Les  Komains , 
pour  désigner  cette  triple  variété  de  la  parenté  collatérale,  se 
servent  assez  habituellement,  comme  les  modernes,  des  mots 
rjermains,  consanejuins  et  utérins,  tandis  que  les  expressions  de 
parents  bilatéraux  et  de  parents  unilatéraux  leur  sont  inconnués, 
bien  qu'elles  soient  indispcn.sables  pour  réunir  tous  les  collatéraux 
en  deux  groupes.  — Mais  les  jurisconsultes  romains  embrassent  aussi 
les  germains  et  les  consanguins  sous  la  dénomination  commune  de 
consanguins,  terme  qui  désigne  alors  les  parents  issus  d'un  même 
p»':rc  avec  une  mère  commune  ou  dilTércntc(-)®)  ; cette  manière  de 
parler  s’explique  aisément.  Ce  qui  est  plus  étonnant , c’est  que 
la  signification  si  précise  (|ui,  dans  notre  langage,  s'altacbc  aux 
termes  de  germains,  consanguins  et  utérins,  est  souvent  renversée 
dans  nos  .sources  à ce  point  que  l’expression  de  germains  s'applique 


(50)  I cité.  — (.>1)  T.  II,  5 .j|8,  I,  A,  6»,  a.  — (.52)  T.  II,  ^ .>05.  Il,  A,  1». 

(.55)  Gaiis,  I,  (Il  ; 5 2,  I.  rte  nupl.  I,  10;  L.  10,  ^ !•*,  P.  h.  l. 

(.>5)  UiPits,  XXVI,  (i;  L.  I,  II),  P.  dr»ui$pt  ipgit.  hered.  38,  16;  IsIdore,  Orîÿinrs 
IX,  0.  — (33)  L.  27,  C.  de  inoffic.  feâinm.  3,  28;  Isidore,  I.  c. 

(36)  Collatio,  ,XVI,  2,  10  ; 3,  S l*)i  S ) i ^ h *te  tegit.  agnat.  êuceei»,  3,  2;  ^ 3, 

I.  de  *cto  Tertutl.  .3,  3. 
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à de  simples  consanguins  (37)  ou  à de  simples  utérins  (38),  pour 
devenir  une  expression  générique  désignant  tous  les  collatéraux 
quelconques. 

2“  L’intérêt  pratique  de  la  division  des  collatéraux  en  germains, 
consanguins  et  utérins  varia  avant  et  après  Justinien.  A l'époque 
classique,  où  dominait  le  principe  de  l'agnation,  les  germains  et  les 
consanguins,  qui  seuls  avaient  la  qualité  d'agnats  à rexclusion  des 
utérins,  jouissaient  aussi  seuls  des  avantages  essentiels  de  la  pa- 
renté (39).  Dans  le  dernier  état  du  droit  romain,  cette  supériorité  des 
germains  et  des  consanguins  sur  les  utérins  s’est  effacée  avec  l’agna- 
tion. Mais  elle  a fait  place  à une  autre  : les  parents  bilatéraux  ou 
germains,  en  vertu  d’un  droit  appelé  le  privilège  du  double  lien, 
arrivent  à la  succession  légitime  avant  les  parents  unilatéraux,  con- 
sanguins ou  utérins  (<0). 

C)  De  la  parenté  simple  et  de  la  parenté  multiple  : 1“  Nous  enten- 
dons par  parenté  multiple  (laquelle  n’a  rien  de  commun  avec  la 
parente  bilatérale  dont  il  vient  d'étre  question)  celle  qui  repose  sur 
plusieurs  titres  indépendants  les  uns  des  autres,  |)bénomène  qui  est 
susceptible  de  se  réaliser  dans  plus  d’une  bypotbèsc(*i). 

2°  La  parenté  multiple  peut  avoir  une  grande  importance  pratique 
au  point  de  vue  de  la  succession  légitime.  Lors(|u’un  successible  est 
plusieurs  fois  parent  du  défunt,  il  arrive  qu’il  est  autorisé  à réclamer 
de  ce  chef  autant  de  portions  héréditaires  distinctes  qu’il  peut  in- 
voquer de  litres  de  parenté  avec  le  défunt.  A celte  fin  une  double 
condition  est  indispensable.  Il  faut  en  même  temps  que  chaque  lien 
de  parenté  considéré  en  soi  confère  un  droit  de  succession  propre  cl 
distinct,  et  que  l’hérédité  se  partage  entre  les  eoappclés  par  souches 
(ou  lignes)  et  non  par  têtes.  Kn  effet,  si  un  seul  titre  de  j)arenté 
donne  droit  à la  succession,  tandis  que  les  autres  n’ont  point  cette 


(57)  5^1.  f.,  5 agnnt.  $ucce*n.  3,  2;  L.  H,  pr.,  L.  IS,  ^ C.  rfr  iegit. 

hereH.  6»  58.  — (38)  SiRvirs,  nd  Virg.  Ænrid.  V,  412}  IsiDoas,  Orig.  IX,  t». 

(39)  T.  Il,  5 321.  - T.  1,5  47, 1.  — (<0)  T.  1,5  47,  I,  III.  — T.  11,  5 324, 

(41)  L.  10,  5 14,  D.  A.  V**  /(/  pwhi7  ti et  iUa:  ilUs  erunt  materterœ.  — 5 

I.  de  adopt.  1,  1 1,  Si  i^ero  pater  naturali» et  naturalia  et  adoptioni$  Jura. 


Digitized  by  Google 


EN  GÉNÉRAL,  — J 32.  189 

efficacité,  on  ne  saurait  invoquer  ces  derniers  pour  obtenir  plus 
d'une  portion  licréditairc.  De  même,  lorsqu'une  succession  se  par- 
tage par  télés  entre  les  cohéritiers,  cliacun  de  ceux-ci  ne  comptant 
que  pour  une  seule  lélc  ne  peut  recueillir  au-delà  d'une  portion 
virile,  peu  importe  sa  parenté  multiple  avec  le  défunt;  celle  parenté 
n'a  de  riiiducncc  que  lorsque  le  palrimoiue  du  défunt  se  partage 
par  souclics,  auquel  cas  elle  jicrmcl  de  prendre  dans  plusieurs 
souches  des  portions  distinctes 

D)  Des  cognais  et  des  agnals.  1“  Dans  une  acception  large,  le 
terme  de  cognais  est  générique  et  embrasse  tous  les  parents  : alors 
les  agnats  forment  une  classe  particulière  parmi  les  cognais,  et  les 
expressions  de  cognais  et  d'agnals  sont  entre  elles  comme  le  genre  et 
l’espécc  : tout  agnat  est  en  môme  temps  cognât,  mais  tout  cognât 
n’est  pas  agnatf'^).  Dans  une  signification  plus  restreinte,  les  cognais 
sont  exclusivement  les  non-agnats,  la  notion  générale  de  la  cognation 
se  diversifiant  en  cognation  proprement  dite  et  agnation  (<<).  — 
Én  principe  l'agnat  n'est  autre  que  le  parent  civil  ou  le  membre  de 
la  famille  civile Pour  déterminer  la  nature  de  l'agnation,  il 
faut  donc  se  reporter  à l'organisation  de  la  famille  romaine  : or, 
comme  celle-ci  reposait  essentiellement  sur  les  deux  puissances  pa- 
ternelle et  maritale,  l'agnation  doit  être  définie  : la  parenté  existant 
entre  deux  personnes  qui,  ou  bien  sont  actuellement  unies  par 
un  lien  de  puissance,  ou  du  moins  le  seraient,  si  leur  chef  de 
famille  commun  n'était  point  prédécédé (^6).  D’après  cette  définition 
puisée  dans  la  nature  des  choses,  les  agnats  sont  les  parents  par 
des  mâles,  condition  que  réunissent  seulement  certains  parents 
paternels,  et  les  cognais  les  parents  par  des  femmes,  ainsi, 
tous  les  parents  maternels  indistinctement  avec  la  mère  elle-même, 


(<2)  T,  II,  i 320,  III. 

(<3)  Collalio,  XVI,  3,  J H ; L.  S,  pr.,  D.  unde  kgil.  38,  7 ; L.  10,  § i,  D.  A.  t. 

(«)  L.  10,  S ï,  D.  h.  I. 

(fS|  L.  i,  § 2,  D.  A.  (.,  Sed  naluralli  quidem  cognatio ; L.  193,  J 2,  D.  de 

V.  s.  îiO,  16,  v*»  Commuai  jure  familiam 

(46)  $ i,  1.  de$ucc.  coÿnat,  3,  3,  quum  agnatio  a pâtre  iit;  L.  4,  D.  undecogn.  58,  8, 
agnationit  jura  a pâtre  orinntur}  L.  193,  § 2,  D.  de  K S.  30,  16,  v>*  ciU*. 
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et  feux  lies  parents  paternels  (jiii  ne  se  rattachent  à nous  i|ue 
par  lies  femmes(<7).  ||  ^-si  en  elTet  impossible  île  se  trouver  avec  des 
parents  par  des  femmes  (ou  avec  la  mère)  dans  un  lien  de  puissance 
réel  ou  supposé,  comme  l’exige  la  définition  de  l'agnation;  toute 
femme  constitue  une  borne  fatale  a la  sphère  de  l'agnation,  qui  se 
perd  en  quelque  sorte  dans  sa  personne;  après  une  femme  on  ne 
rencontre  plus  que  de  siinjiles  eognats,  ou,  comme  le  disent  d’une 
manière  frappante  les  jurisconsultes  romains,  femiiia  sem/ier  est 
finis  fnmiliwi^^)  ; au  reste,  pour  qu’un  parent  par  un  mâle  soit  réputé 
agnat,  il  ne  peut  ]>as  avoir  perdu  eette  qualité  à la  suite  d'une  di- 
minution de  tète,  mais  il  doit  être  demeuré  dans  sa  famille  (<■'’). 
Ainsi  s’explique  la  définition  que  donne  llpien  de  l’agnation  : 
aijnati  sunt  a pâtre  cofjiiali,  per  virilem  sexum  descendcnles,  ejusdem 
famitiæi^);  ainsi  d’après  ce  jurisconsulte,  l’agnation  exige  trois 
choses  : que  l’on  soit  parent  du  coté  |)aternel,  puis,  que  dans  cette 
ligne  on  soit  parent  par  un  mâle,  et  enfin,  qu’on  soit  resté  dans  la 
famille;  mais  de  ces  trois  prétendus  caractères  de  l’agnation  le  pre- 
mier est  rendu  inutile  par  le  second,  et  le  troisième  n’est  pas  moins 
superflu  à être  indiqué. 

2°  Dans  l’aneicnne  Home  l’agnation  avait  l’importance  la  ]>lus 
haute  : à vrai  dire  les  agnats  étaient  les  seuls  parents  aux  yeux  de  la 
loi,  les  eognats  n'étaient  guère  considérés  que  comme  des  étrangers 
vis-à-vis  de  leur  famille,  à laquelle  ne  les  rattachait  aucun  lien  légal,  et 
par  conséquent  on  les  avait  exclus  des  deux  droits  les  plus  précieux  de 
la  parenté,  à .savoir  de  la  succession  ah  intestat  cl  de  la  tutelle  légi- 
time (^^),  en  leur  réservant  seulement  les  autres  avantages  plus  secon- 
daires de  la  parenté Tout  à fait  opposé  est  le  principe  de  la  légis- 
lation de  Justinien.  Les  eognats  y ont  conquis  leurs  droits  naturels  : 
pleinement  assimilés  aux  agnats,  ils  arrivent  à la  succession  et  à la 


(47)  Gvu's,  1,  IjG;  111,  9;  CoUatio^  XVI,  !2,  ^ 10;  Ç I inîtia,!.  de  leÿit.  agnat.  iul.  1, 
13  ; § 1 inilio,  I.  de  Itgit.  agnat.  $uce.  3,  2 ; L.  7,  D.  de  legit.  tutor.  2G,  4 ; L.  4,  Ç 2 i.  f., 
0.  /i.  t.  — (4cS)  L.  193,  S 3,  0.  de  V.  S.  :>0,  16. 

(49)  Gaii'ü,  III,  21;  L.  7,  pr.  i.  f.,  D.  de  cap.  min.  4,  3. 

(KO)  Ulpie-x,  XI,  4;  Cf.  XXVI,  I et  L.  10,  J 2,  U.h.t.  - (31)  T.  Il,  §321. 

(32)  T.  I,  § 47,  1.  — (33)  Voycï  le  commcnccmciil  de  ce  purAgrnphe. 
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liilclle  Iégilime.‘i(S*);  ainsi  est  lomliée  c.ssenliellement  ranti(|iie  dislinc- 
lion  entre  le.s  agnats  et  les  cognais  ; il  n’en  est  reslé  dans  le  notivean 
droit  romain  (inc  des  traces  tellement  insignilianics  (|n’il  est  inutile 
de  les  menlionner  ici(®î*). 

II.  Dk  i.'ALU.vsrK.  .\)  Molion.i  i/vnvrales.  L'alliance  on  allinilé  (affi- 
tiitun)  est  le  lien  existant  entre  elia(|ue  époux  et  les  parents  de  son 
conjoint  : o^/ies  sttnl  viri  et  uxoris  cuyiialii^).  (x  rai)port  jnri- 
di(|iie  repose  sur  une  double  base  , d'abord  sur  l’existence  d’un 
mariage  valable  (^7),  ensuite  sur  celle  d’un  lien  de  parenU!  entre 
l’un  des  conjoints  et  un  tiers  (®S).  C'est  ainsi  (pie  l’alliance 
imite  la  parenté  : l’unité  de  vie  créée  par  le  lien  conjugal  rnttacbe  it 
elia(|nc  époux  les  parents  de  son  conjoint  pour  en  faire  ses  qiiasi- 
parcnts(î*9)  ; les  parents  du  mari  s'élèvent  au  rang  d’alliés  de  la 
femme,  comme  les  parents  de  la  femme  deviennent  les  alliés  du 
mari(6t>'.  Par  contre,  il  n’y  a pas  d’aUinité  : 

I”  Entre  les  eonjoinls  eux-mémes,  bien  que  beaucoup  d’auteurs 
en  pensent  antrement(<*l).  .\on  seulement  la  nature  du  lien  conjugal 
est  toute  différente  de  celle  de  la  parenté,  que  l'allinité  doit  pourtant 
imiter,  d’après  son  essence,  mais  en  outre  il  n’existe  entre  con- 
joints divorcés  aucun  empéebement  de  mariage,  comme  entre 
proclics  alliés  véritables.  Ajoutez  à cela  qu’il  est  matériellement 
impossible  d’attribuer  aucun  degré  à cette  prétendue  alliance,  puis- 
que le  mari  est  déjà  l’allie  de  son  beau-père  au  premier  degré  et 
que  le  lien  dans  lequel  il  se  trouve  avec  sa  femme  est  certainement 
plus  étroit (62). 


(St)  T.  11,  S 32i.  - T.  I,  <i  (7,  I,  lit. 

(55)  On  les  trouve  dans  la  loi  23,  D.  de  adopt.  t,  7 (T.  11,  Ç 307,  II,  A,  1*),  dans  tes  lois 
8 et  13,  C.  de  relig.  3,  ti,  dans  les  § 2-3,  t.  de  linvd.  t/ualil.  et  di/fer.  2,  19  (T.  II,  5 3<0, 1), 
et  dans  la  loi  8,  5 2,  C.  de  cndic.  6,  36  (T.  II,  $ 33S,  II,  2«). 

(56)  L.  t,  Ç 3,  D.  h.  I.  — (57)  L.  i,  J 8,  Cf.  $ 3 et  L.  6,  S I,  L.  8,  D.  A.  t. 

(58)  Arg.  L.  t,  5 1 1 , D h.  t.  — (59)  THÉoraiit,  J 6, 1.  de  nupl.  1, 10 ; L.  i,  J 3,  D.  A.  I. 

(60)  L.  t,  S t cl  6,  L.  6-8,  D.  A.  I. 

(61)  Arg.  L.  <,  5 .3,  t cl  6,  L.  6-8,  D.  A.  t.  — ffoH  obttanl  V'nt.  fragm.  302  t L.  S, 
C.  de  hered.  itulitul.  6,  2t. 

(62)  En  ce  cens  Gluck,  Pand.  XXIII,  p.  222  S(|.  — WAa.sKotxio,  Commentarii  I,  n'St. 
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2"  Entre  les  parents  du  mari  d'un  cdtc  et  les  parents  de  la  femme 
de  l’autre,  jimir  les  raisons  indiquées  dans  le  eas  précédent (*3), 

ô”  Entre  chaque  époux  et  les  alliés  de  son  conjoint,  affinitas  affi- 
nitalem  non  parit,  pour  identité  de  motifs  W. 

Bien  que  ralliance  ne  se  fonde  point  sur  des  générations,  elle  a, 
comme  la  parenté,  des  lignes  et  des  degrés  : on  admet  qu’nn  époux 
est  allié  aux  parents  de  son  conjoint  d'après  le  degré  de  parenté  de 
ce  dernier  (®*). 

B)  Effets  de  ralliance.  L’on  comprend  que  l'alliance  n'ait  pas  la 
même  portée  que  la  parenté,  .\ussi  constatc-t-on  qu’elle  est  dépour- 
vue des  trois  effets  de  la  parenté  que  nous  avons  représentés  comme 
principaux;  elle  ne  produit  que  les  trois  effets  plus  secondaires (0*). 

C)  Extinction  de  l’alliance.  L'alliance  résultant  du  mariage  et 
d’un  rapport  de  parenté  entre  l’un  des  époux  et  un  tiers,  cesse  avec 
sa  cause  : 

1°  A la  dissolution  du  mariage  qui  l’a  produiteC>7),  sauf  que  les 
empêchements  de  mariage  établis  entre  alliés  se  révélent  encore 
après  le  mariage;  ils  n’ont  même  pas  d'ohjct  pendant  la  durée  de 
celui-ci  W. 

2°  Lorsque  le  lien  de  parenté  entre  notre  conjoint  et  l’un  de 
ses  parents  vient  à être  brisé  à la  suite  d’une  grande  ou  moyenne 
diminution  de  tète(®9). 


— Mukr,  in  Schwrpj}e's  Rom.  Privatree/it  IV,  § Cio,  noie  I.  — Mackelost,  Lehrh,  I, 

^ 135,  noie.  — Tiiibact,  Syslfm  I,  ^ li9,  noie  k.  Contra  Sciiillikg,  Lehrb.  II,  ^ 43, 
notes  e et  f.  Goesche.x,  Vorlex.  I,  ^ 59,  note  I.  — MuHLENBatcii,  Lehrb.  I,  § SOS. 
PixiiTA,  Pand,  § 43.  — Xami’r,  fn$titule4  I,  5 — Mat.n’e,  Cour»  de  D.  R.  I,  § 104. 

— (65)  Ai’g.  5 W,  I.  (le  nupt.  1,  10  et  L.  4,  § 3,  D.  /i.  i. 

(64)  Arg.  L.  4,  J 3,  D.  cil.  — (65)  Vat.  fragm^  SI6-S17  j L.  10,  pr.,  Cf.  L.  4,  § 5, 
D.  h.  t. 

(66)  L.  4,  5 7,  D.  A.  t.  (T.  II,  S 289,  II.  B).  — T.  II,  5 283,  Iv  — T.  I.  § 187.  III,  2*>. 

(67)  Cic.,  pro  Cluentio  67,  v>*  diwrlia  atque  af^nilatum  di»cidia  ; Vat.  fragm.  303  \ 
L.  3,  § 1,  D.  de  potiul.  3,  1 ; L.  84,  D.  de  jure  dot.  25,  3. 

(68)  G\u’*,  I,  63}  Ulhkx,  V,  6 i.  f.;  § 6-7, 1.  de  nupt.  1,  10. 

(69)  L.  4,  S 11,  Cf.  S 10  initio,  D.  A.  t. 
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§ 33.  De  la  profession  et  de  la  religion. 

I.  De  la  profession.  La  profession  ainsi  que  la  condition  et  l’ori- 
gine des  personnes  ont  bien  souvent  de  l’importance  en  droit,  et 
donnent  lieu  à des  privilèges  ou  à des  incapacités. 

I*  La  classe  des  fonctiomiaires  publics  jouit,  dans  le  domaine  du 
droit  privé,  de  plusieurs  prérogatives (•),  auxquelles  correspondent 
certains  désavantages  (2).  Mais  les  militaires  surtout  sofit  privilé- 
giés dans  une  large  mesure  ; toute  erreur  de  droit  est  excusée  chez 
eux,  dés  qu'il  s’agit  d'éviter  une  perte  et  non  de  faire  un  gainW; 
puis,  les  acquisitions  qu’ils  font,  comme  fils  de  famille,  à l’occasion 
du  service  militaire  sont  avantagées  et  forment  le  pécule  castrainW; 
enfin  et  par  dessus  tout,  en  matière  héréditaire,  le  soldat  est  soumis 
à un  droit  entièrement  propre,  bien  plus  favorable  que  le  droit 
commun(S);  réciproi|iiement,  quelques  incapacités  atteignent  les  mili- 
tairesW.  L’ensemble  de  ces  dispositions  s’applique  aux  soldats  en  cette 
seule  qualité  et  aux  matelots  employés  sur  les  flottes^),  mais  aux 
militaires  seulement  et  par  conséquent  pas  aux  recrues  non  encore 
enrôlées!*),  ni  aux  soldats  renvoyés  dans  leurs  foyers (®). 


(1)  5 5,  I.  de  exeuê.  1,  25  (T.  F,  J 49,  II,  B).  — L.  5,  C.  de  eontut.  12,  5;  Nor.  81, 

prœf.,  c.  I (T.  Il,  S 313,  II).  — L.  17,  C.dedignif.  12,  I. 

(2)  UmK.s,XIII,  l(T.n,J289,II,I!.2").— Nov.74,c.4,pr.,§l-2iT.  ÏI,§289,I,B,2-). 
— L.  6,  5 3,  D.  de  off.  procon».  et  leg.  I,  10  ; L.  02,  pr,,  D.  de  contr.  emt.  18,  I ; L.  9, 
D,  de  re  mitif.  49, 16  (T.  M,  ^ 220, 1, 2’). — L.5,C.d?  romm.  et  mercat.  4,63  (T.  II,  5 226, 
I,  3*>).  — L.  23,  C.  deprocur,  2,  13;  Nov.  71,  c.  I.  — L.  20,  J I,  C.  de  u*ur.  4,  32. 

(3)  L.  9,  5 I,  D.  de  jur.  et  fard  ignor.  22,  6 ; L.  I,  C.  de  rcetitut.  mil,  2,  51  ; L,  22, 
pr.,  ^ 15,  C.  de  jure  delib.  0,  30;  L.  5,  C.  de  hit  qui  tibi  adtcr.  in  tettam.  9,  23. 

(4)  T.  II,  §311,  I,  A;  II,  A.  - (5)  T.  II,  § 373. 

(6)  § 14,  I.  de  excut.  I,  25  ; L.  23,  § I,  D.  eod.  27,  J ; L.  5,  G.  qui  dure  iui.  v.  cur.  et 

qui  dari  non  pot.i.  5, 34  (T.  I,  § 40,  I,  A,  5“).  — L.  31,  C.  de  toc.  et  rond.  4,  65 (T.  I,  § 179 
ir,  3»).  — L.  9,  D.  de  re  miiiL  49,  16  (T.  Il,  § 226,  I,  2“).  — L.  31,  L.  35,  C.  de  toc.  et 

cond.  4,  03  (T.  Il,  § 220,  I,  2“).  — L.  8,  § 2,  I).  de procur.  3,  3;  L.  7,  L.  9,  L.  13,  G. 

eod.  2,  I3(T.  Il,  §239,  I,  3»). 

(7)  L.  un.,  D.  de  bonor.  pot*,  ex  tettam.  mil.  37,  13.  — Voyez  cependant  L.  I j.  f., 
L.  15,  L.  17, C.  de  tettam.  mil.  6,  21  (T.  II,  § 573  initio)  cl  L.  8,  C.  de  retlitut.  mit,  2,  01. 

(8)  L.  42,  D.  de  lestam.  mil.  ïf9,  f. 

(9)  Pr.,  I.  quib.  non  e$t  perm.  fae.  tettam.  2,  12;  L.  4,  L.  26,  D.  de  tettam.  mit.  29,  I, 
(T.  II,  § 373  inilio);  Cf.  Vat.  fragm.  140  et  L.  7,  D.  de  vacat.  mun.  50,  5. 
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2°  Déjà  dans  l’ancicnnc  Home  on  dispensait  les  membres  du 
culte  des  eliargcs  personnelles^**)  et  à ccriaincs  dignités  religieuses 
étaient  attachés  des  avantages  spéciaux  (••).  Les  empereurs  cliréliens 
ont  plus  tard  doté  le  clergé  de  bien  des  privilèges  (•*).  D’autre  part, 
quelques  incapacités  privées  ont  été  édictées  contre  lui(*j). 

ô°  Sont  favorisés,  à raison  de  leur  profession  et  sous  des  rapports 
divers,  les  maitres  d’études  libérales  (K),  les  avocatsOS),  les  méde- 
cins (16),  les  banquiers (*7),  les  trali(|uants  en  blés(l*),  les  constructeurs 
de  navires  destinés  à ce  trafic  ou  à d’autres  usages  (***),  etc.  (>*•*).  Par 
contre,  une  infamie  d’un  ordre  secondaire  (une  lei  is  nota')  atteint 
ceux  qui  exercent  certaines  professions  mal  famées(2l)  ou  infimes (22). 

4“  Les  personnes  de  condition  inférieure,  et  spécialement  les 
non-décurions  (plebeü)  occupent  .souvent  une  position  subordonnée 
là  où  un  intérêt  public  est  en  cau.se  ceux  d’entre  eux  qui  sont  de 
la  condition  la  plus  humble  (plebeii  dans  le  sens  restreint)  sont 
frappés  d’une  infamie  secondaire  (/et/s  »io/n)(2^). 

5"  11  en  est  de  même  de  tous  les  individus  d'une  basse  extraction, 


(tO)  L.  i3,  pr.,  D.  de  vacal.  mun.  50,  5. 

(11)  Gaius,  I,  150;  ÜLFItK,  X,  5;  f'at.  fragm.  1(8  (T.  II.  5 313,  II). 

(12)  L.  52,  C.  de  epiic.  et  eler.  t,  3;  Nov.  12.3,  c.  5 (T.  I,  § (!),  Il,  B;  Cf.  I,  A,  6»). 

— L.  3(,L.  50,  C.  eod.;  Nov.  123,  c.  19  (T.  Il,  Ç 311,  I,  B,  3»;  II,  A).  — Nov.  81,  c.  3 
(T.  Il,  ^313,  II).  — L.  29,  C.  de pact.  2,  3.  — Voyc*  en  général  le  litre  du  Code  deepise. 
et  eler.  1, 3.  — (13)  .Nov.  123,  c.  6 (T.  I,  S 179,  II,  ô-et  T.  II,  5 229, 1, 2»  et  $ 2.39, 1,  2"). 

(U)  Val.  fragm.  U9-I50;  § 15, 1.  de  exeiu.  1,2.3;  L.  0,5  1 et  S,  8-12,  D.  eod.  27,  I 
(T.  I,  5 (9,  II,  B).  — L.  8,  5 4 , L.  9,  pr.,  L.  10,  5 2,  D.  de  vaeat.  mun.  50,  5.  — L.  37, 
pr.  i.  f.,  5 1,  C.  de  iito/f.  teetam.  3,  28  (T.  Il,  5 31 1, 1,  D,  1"  ; II,  A). 

(15)  L.  un.,  C.  quib.  mimer,  exclu.  Iii. , . 10,  55.  — L.  6,  C.  de  odooc.  divere.  judic. 
2,  7.  — L.  *,  L.  U,  C.  eod.  (T.  II,  S 31 1,  I,  B,  2»;  II,  A). 

(16)  Val.  fragm.  U9  ; 5 15,  I.  de  errii».  1, 25  (T.  I,  $ (9,  II,  B). 

(17)  L.  i,  pr.,  5 I,  L.  9, 5 1-2,  D.  deedendo  2,13.  — L.  12,  5 3,  C.  de  eohorl.  12,  58. 

(18)  L.  9,  5 1,  D.  de  vacal.  mun.  50,  5;  L.  5,  5 3,  D.  de  Jure  immun.  50,  0. 

(19)  Si'iTosi,  Claude  18  i.  f.  et  19  ; Uirias,  III,  6;  Gaits,  I,  32*;  L.  .3,  D.  de  vacal. 
mun.  50,  5. 

(20)  Val.  fragm.  2.33-237  ; L.  17,  5 2,  L.  26,  D.  de  etteue.  27,  1 ; L.  1-2,  C.  de  exeiu. 

arlif.  10,  6(  (T.  I,  § (9,  II,  B).  — L.  5,  5 12,  L.  6,  D.  lie  Jure  immun.  50,  6.  — L.  1, 
L.  3,  L.  S,  C.  de  /lered.  decur.,  navicul., 0,  62  (T.  Il,  5 32(,  I,  E,  3”). 

(21)  L’ipie.s,  XIII,  l-2(T.  Il,  5 289,  II,  II,  1«).  — (22)  L.  6,  C.  dediymt.  12, 1. 

(23)  L.  3,  pr.,  D.de(ee(i6.  22,  6.  — L.  9,5  11,  H,  15,  L.  10,  5 2,  D.  depœn.  48,19. 

— L.  7,  5 2,  D.  de  decur.  50,  2.  — (24)  L.  12,  D.  eod. 
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lois  que  les  alTrancliis  cl  les  oiifanls  d'alTranchis(23),  les  enfanls  d’ac- 
leurs,  de  niaroliands  forains,  de  gens  qui  setaienl  vendus  pour  les 
jeux  du  cirque,  cl  ceux  de  icnaneiers  de  maisons  de  prosliiulion, 
leurs  parents  étant  marqués  d’une  infamie  proprement  dite(26). 

II.  De  la  relitjion.  Jusqu'à  Constantin,  la  diversité  des  religions 
demeura  sans  influence  sur  la  capacité  des  personncs(^).  Rome 
respecta  les  cultes  dissidents  de  tous  les  peuples  qu’elle  réduisit  sous 
son  pouvoir.  Les  juifs  et  les  chrétiens  eux-mèmes  profitèrent  de  ce 
larg(!  principe  d’égalité  religieuse (2**)  et  nous  voyons  encore  les 
empereurs  Septime-Sévère  et  Caraealla  leur  reconnailre  jusqu’au 
droit  d’occuper  des  fonctions  publiques(29).  Les  persécutions  reli- 
gieuses dirigées  par  les  empereurs  païens  contre  les  chrétiens,  et 
en  partie  aussi  contre  les  juifs,  furent  des  mesures  politiques  iso- 
lées, qui  n’avaient  rien  de  commun  avec  une  différence  dans  la 
capacité  civile,  fondée  sur  les  croyances  religieuses.  Tout  changea  à 
partir  de  Constantin.  Ce  prince  et  ses  successeurs,  à l’exception  de 
Julien  r.Vpostal,  introduisirent  le  système  nouveau  d’une  capacité 
propre  aux  divers  cultes,  principe  qui,  à la  vérité,  était  étranger  à 
la  religion  chrélietinc  dans  l’esprit  de  son  fondateur,  mais  qui  n’en- 
vahit pas  moins  depuis  Constantin  l’empire  romain  tout  entier. 
Désormais  il  y eut  des  croyants  réputés  orthodoxes,  c’étaient  ceux 
qui  suivaient  les  règles  de  foi  proclamées  par  les  quatre  conciles  de 
\icée  (ô2-i)  de  Constanlino|)le  (ô8l),  d’Ephése  (-iôl),  et  de  Chal- 
cédoinc  (iol),  et  des  non-orthodoxes,  à savoir  les  hérétiques  de 
toute  espèce,  les  païens  et  les  juifs.  Dés  Constantin,  la  fermeture 
de  tous  les  temples  païens  fut  légalement  ordonnée  et  opiniâtrement 
poursuivic('>0)  ; encore  moins  les  héréli(|ucs  ohiinrcnl-ils  le  libre 


(â»)  L.  »,  § I,  D.  de  natai.  reetit.  10,  1 1.  — CL  Uli-icx,  XIII,  I (T.  Il,  ^ 280,  tl,  II,  S**). 
(26)  L.  7,  C.  de  inc.  et  inutit.  nujit.  »,  »i  L.  1,  C.  de  nntur.  tib.  »,  27.  — Cf.  Ulues, 
XIII,  1 (T.  Il,  52S9,  II,  II.  2").  — Sur  toute  celte  matière  on  peut  voir  Scnjuiso,  Lchrb. 
Il,  ^ 38.  — (27)  Cic,,  pro  Flncco  28  i.  L,  v"  «uo  euii/ue  cMIali  religio  eti,  noetra  nobie. 

(28)  L.  I»,  5 6,  D.  de  exette.  27,  I ; L.  1 1,  pr.,  lï.  ad  tcg.  Corn,  de  eicnr.  18,  8;  L.  3, 
^ 3,  D.  dedecur.  »0,  2;  Ersèag,  VII,  13  ; Cf.  L.  I,  C.  de  Judicit  I,  9. 

(29)  L.  3,  § 3,  D.  de  decur.  »0,  2. 

(30)  L.  2,  L,  1,  L.  12,  C.  Ttièod.  depajanij  10,  10;  L.  I,  L.  0,  C.  J.  eod.  1,  11. 
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exprcico  de  leur  religion;  .«îoiil  le  ciillc  juif  fui  lolérél^O.  Sous 
Tliéodose  1"  commence  la  série  des  lois  (|iii  linisscnl  par  dépouiller 
d'une  manière  plus  ou  moins  complète  les  non-oriiiodoxes  de  leur 
capacité  civile.  Il  s'élahlil  depuis  lors  une  sorie  d'éclielle  d'inca|ia- 
hles.  Les  juifs  sont  les  moins  mallraités  : ils  conservent  en  général 
la  capacité  ordinaire;  celle-ci  ne  subit  (|ue  (|ueb|ues  légères  reslric- 
tions(â^).  Les  païens  sont  généralement  assimilés  aux  juifs  quant  à 
la  capaciiél3''ï),  sauf  (pi'ils  ne  pouvaient  exercer  leur  culte;  déjà 
sous  Justinien  ils  ont  presque  eomplèlement  disparu  de  l’empire 
romain.  .Mais  les  hérétiques  sont  fra|i|)és  d'ineapaeilés  multiples, 
surtout  en  matière  liéréditairel-»*).  Parmi  eux  ce  sont  les  Maniehéens 
et  les  Uonatistes  (|iie  le  législateur  poursitii  avec  un  véritable  aebar- 
nement  : il  les  met  au  ban  de  la  soeiélélâ'’*).  Enlin,  ii'élaienl  pas 
moins  gravement  atteints  dans  leurs  droits  civils  >|ue  ces  deux  sectes 
religieuses  les  ebrétiens  orthodoxes  ipii  apostnsiaient  pour  devenir 
juifs,  païens  ou  hérétiques  : eux  aussi  étaient  à peu  près  (irivés 
de  toute  capacité  juridi(|ue(^®). 

§ 3i.  Du  domieUe. 

D.  ad  municipalem  de  incoliê  KO,  I.  — C.  de  incoli$  et  übi  qui»  domicitiutn  fiabere 

videdir  10,  3!>. 


I.  \otions  genérohs»  Le  domicile  vei  domus)  est 

l'endroit  on  l'on  a le  centre  de  sor»  aelivitê  sociale  : domidliitm  est 
ubi  (juis  larew,  t'et  unique  ac  fortudorum  sannun  stnin/iom  coiisti- 


(31)  L.  2,  L.  13,  Cf.  L.  16,  C.  deJudœis  I,  0. 

(32)  fl.  6,  L.  19,  pr.,  C.  eod.;  L.  3,  L.  4y  C.  Théod.  ne  cAristianum  mancip.  16,  9 cbn. 
avec  L.  un.,  C.  J.  eod.  1,  10. 

(33)  L.  2f,  L.  2i,  J 1,  C.  Theod.  de  paganU  16,  10;  L.  un.,  C.  TIjc(h1.  de  nupt 
genfit.  3,  14. 

(3i)  C.  Théod.  (if  Aa-rcr  16,  3;  C.  J.  eod.  1,3.  — T.  U,  §318,  I,  A,  3»  et  § 327,  !, 

Cf.  S 289,  II,  G. 

(33)  L.  4,  C.  Tlicod.  nesancf.  Oaptisma  iirretur  16,  6 cbn.  avec  L.  2,  C.  J.  eod.  1,  6; 
L.  4,  L.  .3,  L,  II,  C.  de  Aœrc/.  et  A/anicA(ei$, , , , 1,3;  Xov.  de  Léon,  38. 

(36)  L.  I,  L.  3,  L,  4,  L.  6,  C.  de  npost.  I,  7. 
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fHiV(').  Le  domicile  csl  donc  hicn  distinct  de  la  résidence  : celle-ci 
est  tout  lieu  où  l'on  séjourne  à un  moment  donné;  le  domicile  est 
la  résidence  générale  ou  hahituellc  d'une  personne;  ainsi  que  l'ex- 
prinie  très-bien  un  texte,  c'est  l'endroit  où  l'on  se  tient  toujours,  à 
moins  d'étre  ap[)clé  ailleurs,  parce  (|u’on  y a son  prinei|>al  établisse- 
ment et  le  siège  de  ses  a(Taircs(2).  Uc  la  notion  du  domicile  résulte  : 

1°  Que  généralement  toute  personne  a un  domicile;  les  juriscon- 
sultes romains  reconnaissent  (|u‘il  est  diflieile  d'en  être  privé,  tout  en 
admettant  eetlc  possibilité,  notamment  lors(|u'on  a renoncé  d'une 
façon  définitive  à son  ancien  domicile  avant  de  s'en  être  procuré 
un  nouveau,  et  dans  ce  cas  on  s'appelle  on  droit  un  vagabond (•5). 

2”  D'autre  part,  ebacun  n'a  non  plus,  en  principe,  qu'un  domicile 
uni(|ue;  mais,  ici  encore,  le  droit  romain  réputé  possible  la  coexis- 
tence d'nn  double  domicile  : en  elTct,  l'on  aura  plusieurs  domiciles 
si  l'on  a en  même  temps  plusieurs  établissements,  sans  qu'on  puisse 
dire  lc(|ucl  est  le  principal,  ce  (|iii  sera  exceptionnellement  rare, 
comme  en  conviennent  nos  sources,  mais  non  impossible  (‘*) 

II.  Acqtiisilioii  du  domicile.  Le  domicile  s'établit  de  trois  ma- 
nières, par  l'origine,  par  le  eboix  et  par  la  lui  ; de  là  trois  sortes  de 
domiciles,  le  domicile  d'origine,  le  domicile  volontaire  et  le  domicile 
nécessaire. 

,\)  Le  domicile  d'origine  est  celui  que  tout  le  monde  acquiert 
par  la  naissance  : c'est  celui  du  père  de  famille  de  l'enfant,  qui  le 
con.serve  aussi  longtemps  qu'il  ne  vient  pas  à le  ebangerl*),  de 
manière  qu'on  doit  toujours  remonter  au  domicile  d'origine.  Il  ne 
faut  pas  confondre  avec  le  domicile  d'ttriginc  l'origine  même,  c'est- 
à-dire  la  patrie  de  l'enfant,  patrie  qui  est  celle  du  paretit  dont  il  suit 


(I)  L.  7,  C.  h.  Cf.  L.  203,  0.  de  V.  S.  50,  !0,  Igifur  f/uœi'i  iolere corud- 

tntion>‘ni  ft‘ch*et  cl  L.  27,  ^ Ij  0.  fi.  t.  — (2)  L.  7,  C.  cil.;  Cf.  L.  27,  § I).  cil. 

(3)  L 27,  Ç 2,  D.  fl.  t.f  V**  qneinadmodHin  difficUr  eut  fine  domicilia  et$e  queniquam. 
(i)  L.  27,  § 2,  D.  cil.,  V'*  0‘l*ui  primo. . . . Ucet  diffi^  Ue  etf  ; L.  5,  L.  6,  ^ ï,  D. 
eud*  — L.  Il,  I).  de  aenntor.  I,  9;  L.  27,  $3,  I).  A.  t. 

(5)  Arg.  L.  I,  ^ 2,  D,  de  H.  V.  ti,  I ; L.  3.  pr.,  5 1-3,  ü.  d;*  Hb.  rxAi6.  43,  30;  L.  3, 
L.4,  L.  17,  511,  D.  A.  C 
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la  coiuliiion(6);  à côté  de  cette  origine  propre  et  spéciale,  tout  citoyen 
romain  possédait  encore  une  patrie  générale  dans  la  ville  de  Itoinc, 
en  concours  conjonctif  avec  la  patrie  spéciale  ; limna  commuuis 
nostra  palria  est<7). 

B)  Le  domicile  volontaire  se  forme  par  la  réunion  de  deux  élé- 
ments, l'un  de  fait  et  l'autre  intentionnel.  Il  faut  d'ahord  que  l'on 
ait  porte  son  habitation  en  un  certain  lieu,  ensuite  qu'on  veuille  y 
fixer  son  principal  ctablis.semcntW.  La  question  de  savoir  si  ces  deux 
conditions  coneourent  dépendra  des  cireonstanees  ; il  faudra  exami- 
ner s'il  a été  posé  des  actes  qui  inipli(|uent  l'intention  de  transporter 
ailleurs  le  centre  de  scs  alfairesi®);  la  durée  du  séjour  pourra  avoir 
de  l'influence,  et  sous  ee  rai)port  il  était  admis  qu’un  séjour 
prolongé  de  dix  ans  dans  une  ville  en  vue  de  scs  études  donnait  lieu 
à un  cbangement  de  domicile,  si  d'autres  circonstances  ne  venaient 
militer  en  sens  contraire  (A*). 

C)  Enfin  la  loi  impose  un  domicile  à certaines  personnes,  en 
présumant  pour  des  causes  particulières  qu'elles  ont  leur  principal 
établissement  à un  endroit  détermine.  Spécialement  : 

1°  Les  fonctionnaires  publies  ont  leur  domicile  à l'endroit  où  ils 
exercent  leurs  fonctions,  principe  que  nos  sources  appli(|ucnt  de  pré- 
férence aux  sénateurs(ll).  Il  en  est  de  même  des  soldats  en  garnison, 
si  toutefois  ils  ne  possèdent  rien  ailleursll^). 

2“  Les  relégués  sont  réputés  fixés  dans  le  lieu  où  ils  subissent 
leur  peine  (13). 

3"  La  femme  mariée  est  censée  avoir  le  même  domicile  que  son 
mari  ('■*). 


(6)  L.  1,  52,  L.  6,  s 1,L.  9,  D.  A.  Cf.  L.  6,§3,  L.  22,  pr.,  L.  27,  pr.,  L.  37,  ^ 1, 
D.  A.  t.;  L.  2,  C.  de  munie,  el  orig.  10,  38.  — La  cite  d'origine  ne  se  perdait  point  par  une 
renonciation  : L.  9,  pr.,  L.  13,  ^ 3,  L.  17,  5 0,  D.  A.  L.  3-3,  C.  de  munie,  el  orig.  10,  38. 

(7)  Cic.,  de  lege  agr.  Il,  32  ; de  leg.  Il,  2 ; L.  .33,  D.  A.  L.  Il,  ^ 1 1,  D.  de  eiciie.  27,  i. 

(8)  L.20,  U.A.  t. 

(9)  L.  17,  § 5 et  13,  L.  27,  Ç I,  D.  A.  /.;  L.  2 i.  f.,  C.  ubieenat. . . . conoen.  3, 2i j L.  <, 
C.  A.  I.  — (10)  L.  2,  C.  A,  t. 

(11)  L.  I1,D.  de  senator.  I,  9;  L.  22,  § ti,  D.  A.  t.;  L.  8,  C.  A.  l. 

(12)  L.  23,  S I,  D.  A.  t.  — (13)  L.  22,  5 3,  Cf.  L.  27,  Ç 3,  D.  A.  t. 

(U)  L.  8 i.  f.,  D.  de  riln  nupl.  23,  2 ; L.  38,  J 3,  D.  A.  I.;  L.  9,  C.  A.  Cf.  L.  63,  D. 
de  jud.  8,  1 et  L.  22,  Ç t,  L.  37,  J 2,  D.  A.  I. 


Digitized  by  Gpogle 


199 


E.N  GÉNÉRAL.  - S 3*. 

4“  Le.<!  incapables  ont  leur  doniieilc  chez  leur  tuteur  ou  curateur 
ou  bien  chez  le  tiers  appelé  à prendre  soin  de  leur  personnel**). 

III.  Effets  (lu  domkile.  Le  domicile  a pour  effet  général  d'attribuer 
à quelqu'un  la  qualité  d'habitant  d'un  certain  lieu  (incola),  tandis 
que  l'origine  du  parent,  dont  on  suit  la  condition,  détermine  la  patrie 

et  produit  la  qualité  de  citoyen  (civis);  cires  ejuidern  origo , 

iiicolas  vero...  domicilium  facitW.  En  particulier  le  domieile  exerce 
l'influence  suivante  : 

1°  Il  détermine  le  juge  compétent  pour  connailrc  d'une  action  : 
en  effet  celle-ci  doit  être  portée  devant  le  juge,  à l'autorité  duquel  le 
défendeur  est  soumis  à raison  de  son  domicile  ; de  la  le  grand  prin- 
cipe : aclor  sequilur  forum  re<(*7).  Toutefois  celle  règle  ne  s'applique 
pas  aux  actions  réelles,  où  c’est  le  juge  de  la  situation  de  la  chose 
réclamée  qui  est  cnmpéicnt  (•**),  ni  aux  actions  personnelles  dirigées 
contre  un  héritier  du  chef  du  défunt,  pour  lesquelles  le  domicile 
de  ce  dernier  indique  la  juridiction  compétente (•*’).  Au  reste,  dans 
le  système  du  droit  romain,  le  défendeur  peut  être  poursuivi,  non 
seulement  devant  le  juge  de  son  domicile,  mais  pareillement  devant 
celui  de  sa  patrie  spéciale*®*)  ou  de  la  patrie  générale  de  tous  les 
citoyens  romains,  la  ville  de  Rome***). 

2"  En  second  lieu,  c'est  à son  domicile  qu’on  doit  supporter 
les  charges  publiques  (**),  tellement  qu’il  n’est  pas  permis  de  se 
soustraire  par  un  changement  de  domicile  ù des  obligations  de 
celte  nature  lorsqu’elles  ont  déjà  pris  naissance  (®*).  Ici  encore,  au 
moins  la  patrie  spéciale  avait  le  même  effet  que  le  domicile***). 


(15)  L.  1|  pr.,  L.  5,  D.  ubi  pup.  educ.  dcb.  27,  2. 

(16)  L.  7,  C.  A.  L.  239,  S 2,  D.  de  V.  S.  50,  16. 

(17)  Val.  fragm.  325-326  ; L.  2,  L.  5,  C.  de  juried.  omn.  judic.  3,  13;  L.  1,  L.  3, 
L.  4,  C.  ubi  cauêa  itatue  agi  deb.  3,  22. 

(18)  L.  50,  pr.,  ^ I,  D.  de  judic.  5,  I;  L.  3,  C.  tiAi  in  rem  actio  exerc.  deb.  3,  19; 
L.  un.,  C.  ubi  de  hered.  agat.  3,  20;  Cf.  L.  29,  $ i,  D.  de  inoffic.  tatafn.  5,  2. 

(19)  L.  19,  pr.,  D.  de  judic.  5,  I.  — (20)  L.  29,  D.  A.  t, 

(21)  Arg.  L.  2,  5 5-3,  D.  de  judic.  5,  I.  — T.  11,559^301. 

(22)  L.  29,  D.  A.  L.  3,pr.,  L.6,  § 5 i.  f.,  D.  de  mwn.  50, 4 ; L.  I,  L.  5,  C.demuwiV. 
et  orig.  10,  <38  ; L.  5,  C.  A.  L.  un.,  G.  de  mu/t>r.  in  guo  loco  mun. . • agnotcani  10,62. 

(25)  L.  34,  D.  A.  r.  — (24)  Noie  22,  textes  1,  3,  4 et  5. 
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SECTION  III.  — DU  CAD5CS  DK  PERTK  OU  D'ALTk■4TIO.^  DE  LE  PESSONEELITK. 

§ 3‘>.  Aperçu  de  ces  causes. 

La  personnalité  pliYsi<|tie  étant  attaeliée  à rcxistcncc  liiiniainc  et 
à une  certaine  capacité  civile  composée  d’une  manière  plus  ou  moins 
absolue  de  la  liberté,  de  la  cité  et  de  la  famille,  doit  périr  avec  l'un 
et  l'autre  de  ces  éléments,  donc  par  la  mort,  qui  anéantit  l'individu 
physique  (§  36),  et  par  toute  circonstance  qui  enlève  soit  la  liberté, 
soit  la  cité,  soit  la  famille  : la  perte  de  cliacun  de  ces  trois  états  est 
qualifiée  techniquement  de  capilis  dciiiiiiulio,  laquelle  se  diversifie 
en  maxima,  media  et  minima,  scion  qu’elle  détruit  la  liberté,  la  cité 
ou  la  famille  (§  37). 

2°  Ensuite,  tout  en  subsistant,  la  personnalité  est  susceptible 
d'étre  altérée  ou  restreinte  par  une  dégradation  civi(|ue  qui  dépouille 
de  certains  droits  civils,  en  d’autres  termes  par  l’circt  de  l'infamie, 
dont  il  existe  plusieurs  modalités  (§  38). 

3°  Dans  le  langage  romain,  la  personne  qui  se  trouve  en  posses- 
sion de  la  plénitude  de  ses  droits  civils  est  dite  jouir  de  l’Iionncur  civil 
ou  de  l'exisHmatio;  cellc-ci  est  définie  : digiiilatis  ilinsw  status,  lefjibus 
ac  morihus  comprobatus  (•).  L'existimatio  est  détruite  par  une  grande 
ou  moyenne  diminution  de  tète;  elle  est  simplement  limitée  par 
l'infamie  sous  ses  diverses  formes;  (|uant  à la  petite  diminution  de 
tête,  elle  ne  se  trouve  pas  comprise  dans  cette  classification,  comme 
étant  étrangère  à l'honneur  civil 

§ 36.  De  la  mort  physique. 

La  mort  physique  d’une  personne  donne  lieu  à trois  observa- 
tions : 

I.  Elle  ne  se  présume  jamais,  mais  doit  toujours  être  établie  d’une 
manière  positive  et  directe.  Par  conséquent,  dés  que  l’existence 


(I)  L.  8,  5 I, D.  deexiraord  cognil.  50,  13,  — (2)  L.  5,  5 I i.  f.,  2,  3,  D.  eod. 
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(l'uiic  personne  est  reconnue,  celte  personne  est  considérée  comme 
étant  encore  en  vie  aussi  longtemps  que  la  preuve  matérielle  de  son 
décès  n’est  point  rapportée,  peu  importe  à quel  laps  de  temps 
remonte  sa  disparition  ; et  tant  que  se  prolonge  l'ineertitudc  sur 
sou  existence,  sa  succession  ne  peut  s'ouvrir  au  profit  de  scs  héri- 
tiers (■).  L'ne  théorie  de  rahseiiee  est  totalement  étrangère  au  droit 
romain,  qui  se  tient  à la  rigueur  des  principes  généraux  sur  la  preuve. 

II.  Lorsque  deux  personnes  ont  succombé  dans  le  même  évène- 
ment, la  priorité  de  décès,  ou  la  circonstance  que  l'iiue  d'elles  a péri 
avant  l'autre,  présente  bien  souvent  une  importance  décisive  dans  le 
cas  où  elles  sont  respectivement  appelées  à la  succession  l'une  de 
l’autre.  Ce  prédécès  peut  être  établi  d'une  manière  directe,  ou 
bien  résulter  des  faits  qui  ont  accompagné  la  mort  commune.  Dans 
le  doute,  on  se  conforme  aux  deux  régies  (pie  voici  : 

1°  S’agit-il  de  descendants  cl  d'ascendants,  le  droit  romain  admet 
une  présomption  de  survie  fondée  sur  l'àge  respectif  des  personnes 
et  le  degré  de  vigueur  tpii  en  résulte  naturellement.  Si  le  descendant 
n’avait  pas  encore  atteint  l'âge  de  puberté,  il  est  réputé  avoir  suc- 
combé le  premier;  lorsipic  au  contraire  il  était  iléjà  pubère,  on  le 
considère  comme  ayant  survécu  à son  ascendant  W. 

2"  Mais,  dans  le  cas  où  les  personnes  qui  ont' succombé  conjoin- 
tement ne  descendent  pas  l'une  de  l'autre,  le  droit  romain  recule, 
devant  une  présomption  de  survie  déduite  de  l’âge  et  fondée  sur  la 
force  respective,  parce  qu’elle  lui  parait  hasardée  quand  les  constitu- 
tions physiques,  par  suite  de  la  diversité  du  sang,  sont  susceptibles 
de  varier  radicalement.  Il  s'eir  suit  qite  nul  ti’est  autorisé  à faire 
valoir  un  droit  qui,  par  sa  nature,  est  subordonné  à la  survie  de 
l’une  des  pcrsotines  ayant  succombé  ensemble,  de  sorte  qu'eu  fait 
on  procède  comme  si  toutes  étaient  mortes  au  même  instant  : non 
videlur  aller  alteri  siipervixissei^. 


(1)  >ov.  117, c.  II. 

(2)  L.  9,  ^ I et  i,  L.  10,  pr.,  L.  22,  L.  23,  D.  dr  r b.  dub.  S ; L.  20,  pr.,  D di-  pael. 
dotal.  23,  <;  Cf.  L.  9,  ^ 2,  D.  dr  rcb.  dab.  S cl  L.  17,  J 7,  D.  ad  tclum  Trcbelt.  36,  I. 

(3)  L.  8,  L 9,  S 3,  L.  16-18,  pr.,  D.  de  reb.  dab.  3i,  S ; L.  34,  ^ 12,  D.  de  domt. 
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111.  Bien  que  la  mort  anéanlissc  la  pcrsonnalilé  de  l'honime,  le 
cadavre  el  la  réputation  du  défunt  sont  placés  sous  la  protection 
de  la  loi  et  les  atteintes  qui  y sont  portées  donnent  lieu  à l'Hction 
d'injures  au  proflt  des  héritiers!*). 

§ 37.  De  la  dimination  de  tète. 

I.  de  eapitis  dctninulione  16;  D.  de  capite  minutie  4, 

Hiruoll.  Ueber  die  bürgerliche  Ehre^  ihre  gdnzliche  Entzichung  und  theilweiêe 

Schm&lerung.  GiesseU|  182i. 

La  diminution  de  tête  (rnpilis  deminulio)  est  en  général  la  perte 
de  l’un  des  trois  états  constitutifs  de  la  personnalité,  à savoir  de  la 
liberté,  de  la  cité  ou  de  la  famille  : aipilis  deminulio  est  slalus 
nnilalioW.  Il  y a donc  trois  espèces  de  diminutions  de  tête,  la  grande 
(maxima),  la  moyenne  (mcrfio,  parfois  encore  miiwr),  et  la  petite 
(minimn),  qui  ont  respectivement  pour  résultat  d’enlever  à une  per- 
sonne la  liberté,  la  cité  et  la  famille  (2);  souvent  les  deux  premières 
sont  réunies  sous  la  dénomination  commune  de  magna  rnpilis  demi- 
nulio, auquel  cas  la  troisième  se  qualine  de  minor(^).  La  privation 
de  l’un  des  trois  états  prémentionnés  est  seule  envisagée  comme 
une  diminution  de  tête  : la  perte  d’une  dignité  (|ueleonquc  n'a 
point  ce  caractère!*).  .Vu  reste,  l’on  ne  doit  pas  précisément  délinir 
la  diminution  de  tête  une  perte  de  la  capacité  juridique,  puisqu’elle 
peut  au  contraire  avoir  pour  effet  de  l’augmenter;  elle  n'entraine 
pas  même  d’une  façon  absolue  ia  perte  des  droits  attachés  à un  étal, 
car  la  perte  de  la  famille,  qui  découle  d’une  petite  diminution  de. 


tVWer  V.  et  V.  24,  1 ; L.  34,  D.  ad  êctum  TrebeU.  36,  I ; L.  26,  D.  de  mortie  cau«a 
dona^  36,  6.  — (4)  L.  1,^4  et  6,  D.  de  injur.  47,  10. 

(1)  Gaids,  I,  159;  P.vi’L,  I,  7,  J 2;  IM,  6,  J 29;  pp.,  I A.  t.;  L.  2,  D.  de  in  integr. 
restitut.  4,  I ; L.  9,  § 4,  D.  de  minor,  4,  4;  L.  1,  D.  A.  (. 

(2)  L.  If,  D.  A.  Gviuh,  I,  159  et  161  ; rtpisx,  XI,  10;  pr.,  § 2,  I.  A.  /. 

(5)  L.  I,  § 4,  D.  lie  iui§  et  legit.  hered.  38,  16;  L.  5,  § 5,  D.  de  estraord.  cognit.  50, 
13;  Cf.  Gails,  I,  163. 

(4)  ^ 5,  I.  A.  C;  L.  3,  D.  de  eenator.  1,  9 ; L.  6,  C.  ex  quib.  caue.  infamia  irrog.  2, 12. 
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lôlc,  est  toujours  acçomptignéc  ilo  racquisition  d’une  nouvelle  famille 
remplaçant  raneicnncl*),  et  c’est  sans  doute  cette  circonstance  qui  a 
déterminé  les  juriseonsidtes  romains  à ne  voir  dans  la  diminution 
de  tète  qu’un  simple  changement  plutôt  qu’une  perte  d'état,  ainsi 
(|u’il  résulte  de  la  définition  donnée  ci-dessus. 

I.  La  grande  diminution  de  tête,  qui  entraîne  la  perte,  non  seu- 
lement de  la  liberté,  mais  encore,  par  voie  de  conséquence,  de  la 
cité  et  de  la  famillef®),  avait  lieu  <lans  deux  cireonstanccs  principales  : 

1“  Lorsqu’un  citoyen  romain  était  fait  prisonnier  de  guerre  P). 
Cependant  en  droit  cette  diminution  de  tète  était  plus  apparente  que 
réelle  : deux  fictions  importantes  venaient  l’annihiler.  Kn  effet,  si  le 
eaj)tif  rentrait  dans  sa  patrie,  il  recouvrait  rétroactivement  la  liherté 
en  vertu  du  droit  de  retour  (jus  postlimiiiii),  en  ce  sens  qu’il  était 
réputé  n’avoir  jamais  cessé  un  seul  instant  d’étre  libre!®),  à moins 
qu’il  ne  se  fût  livré  volontairement  à l'ennemi!®),  ou  que  l’état 
romain  n’eùt  renoncé  expressément  ou  tacitement  à la  restitution  du 
prisonnier!!®).  D’autre  part,  mourait-il  chez  les  ennemis,  la  nctioii 
de  la  loi  Coriwlia  le  considérait  comme  mort  dès  le  jour  de  sa  cap- 
tivité, de  sorte  qu’au  point  de  vue  juridique  il  décédait  à ce  moment 
en  possession  de  l’état  de  liberté!!  •). 

2”  Ensuite,  dans  une  série  d’autres  cas,  à titre  de  peine,  soit  que 
la  peine  consistât  directement  dans  la  privation  de  la  liberté!!^),  soit 
que  la  perte  de  la  liberté  ne  fût  que  la  consé([uence  d’une  autre 
pcine!!>>);  le  second  cas  donnait  lieu  à la  servilus  pœiiæ. 


(5)  L.  3,  pr.j  L.  7 J pr.,  L.  Il,  D.  /i.  /.  — (6)  L.  11,  D.  A.  f.;  ^ 1,  I.  A.  r 

(7)  ^ 3,  I.  df  Jure  pereon.  I,  3 ; L.  § 2«3,  D.  de  statu  Aom.  1,  5. 

(8)  L.  4,  L.  3,  pr.,  ^ t'2;  L.  3Ü,  D.  de  capt.  et  de  postUm.  49,  IS. 

(9)  L.  17,  L.  19,  5 4-8,  D.  eod. 

(10)  L.  12,  pr,,  D.  eorf.  - L.  i,  D.  eod.;  L,  17,  D.  de  tegal.  50,  7.  — L.  19,  § I,  D. 
de  capt,  et  de  poitlim.  49,  15. 

(11)  h.  18,  L.  22,  pr.,  ^ I,  D.  eod.\  ^ 5,  I.  quih,  non  est  penniss.  foc.  testam.  2,  12. 

(12)  UtriEN,  XI,  11  ; I*avl,  II,  2h  ; L.  4,  § lü,  b.  de  re  milit.  49,  16.  — S ^ i 

L.  I , L.  3,  D.  quih.  ad  tihert.  proclam,  non  tic.  40,  13  ; L.  2,  C.  de  libert.  6,  7.  — L.  I, 
C.  Théod.  de  erpos.  lib.  5-7.  — Aill-Gelu,  XX,  1.  — T.  II,  § SOI*»'»,  II. 

(13)  ^ 1,1.  A.  ^ 3,  1.  quib.  mod.  Jus  potest.  solv.  1,  12;  L.  8,  § 11-12,  D.  de  pan. 
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II.  Ln  moyenne  diminution  de  tète,  qui  prive  directement  du 
droit  de  cité  et,  par  une  eon.eéqnence  ultérieure,  de  lu  fumillelK), 
e.st  aussi  encourue  dans  deux  hypothèses  : 

1°  Par  raeqiiisition  de  la  qualité  de  eiloyen  dans  un  autre  élal  ; 
cette  qualité  est  ineomnatihie  avec  celle  de  ciloycti  romain,  attendu 
qu'elle  peut,  dans  un  cas  donné,  imposer  des  devoirs  eoniradietoires  : 
duarum  civilatum  cicis  esse,  noslru  Jure  civili,  iieiiio  polcsti^^)-, 
mais,  dans  l'état  romain  lui-tnéme,  l'on  pouvait  très-hien  être  citoyen 
de  deux  villes,  piiis<|u'il  ne  résultait  de  là  aiieutic  cotitrariété  de 
ilevoirsIIC). 

2°  .A  titre  de  peine,  lorstpic  le  sénat  romain  déclarait  un  citoyen 
ennemi  de  la  patrie(l7)j  ou  qu'à  raison  de  certains  crimes  on  était 
condamné,  soit  à des  travaux  publics  pour  le  reste  de  sa  vie  (nd  opiis 
pubUcum  vel  perpeliiitm)^^^),  soit  au  hannissement.  Sous  la  répu- 
hliqiie,  l'exil  revêtait  la  forme  de  l'interdiction  de  l'eau  et  du  feu 
(aqiia  et  irjiii  inlerdiclio),  laquelle  astreignait  le  condamné  à quitter 
ritalie(h>).  Les  empereurs  convertirent  ce  hannissement  pur  et 
simple  en  la  peine  plus  riffoureuse  de  la  déportation  dans  une  ile 
déterminéel*').  Mids  il  importe  de  séparer  de  la  déportation  une 
autre  institution  impériidc,  celle  de  la  reléjjation,  qui  consistait  dans 
l'imposition  d'un  séjour  déterminé ou  Lien  dans  l'exelnsion  de 
certains  lieux  (2^)  ; car,  dans  l'un  et  l’autre  cas,  le  relégué  conservait 
son  droit  de  cité  sans  aucune  altération 

III.  Enlin  la  petite  diminution  de  tête  fait  perdre  l’atieietine 
famille  (2*). 


iH;  L.  i,  C.  de  bonis  proscr.  9,  i9j  L.  2,  C de  sentent,  pnss.  et  restitut.  9,  51  ; Cf. 
Nov.  sa,  C.8.  - (U)  L.  Il,  D.  A.  t. 

(15)  Cic.,  pro  iialbo  ! I-I2  ; pro  Cœcinn  3Ô-54;  de  orat.  I,  Botee,  Topira  ij  Gi  fs, 
I,  131 . — (16)  L.  15,  ^ 3,  L.  17,  § 9,  I).  ad  mntiicip.  50.  I.  — (17)  L.  5,  § I,  D.  A.  t. 

(18)  L.  17,  ^ I,  D.  de  interd.  et  releg.  et  .h port.  ^8,  22. 

(19)  Cic.,  pro  domo  29j  Gaii'<i,  I,  161  ; ^ 2,  !.  A.  T;  L.  5,  pr.,  D.  A.  /. 

(20)  Dio.i  Caüsh's,  LV  ï Paui.,  V,  23,  5 I î 5 A-  t \ C-  6,  pr.,  L.  15,  pr.,  D.  de  inttrd. 
et  releg.  et  déport.  iH,  22;  L.  5,  J 3 inilio,  de  extraord.  cognit.  50,  13. 

(21)  L.  5,  L.  7,  pr.,  Ç 8,  L.  9,  D.  de  interd.  et  retrg.  et  déport.  i8,  22. 

^22)  L.  5,  L 7,  pr.,  L.  I i,  pr.,  D.  eod. 

(23)  L.  7,  5 3,  L li,  5 ^ pr-ï  D-  fod  ; ^ 2,  I.  guib.  mod.  jus  pottst.  soiv.  I,  12. 
(2*)  Vteitx,  XI,  13;  S 3, 1.  A.  ; L.  5, S 2,  L.  6,  L.  Il,  D.  A.  f. 
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A)  Klle  s’opérait  de  trois  nianiùrcs  diiïéretites  : 

1°  1,’iie  personne  jns(|iu-lii  siii  jiiris  peut  devenir  alieiii  Juris, 

il  savoir  lorsqu’elle  passe  sons  la  pnissaiiee  paternelle,  sons  la 
maiiiis,  on  sons  le  mancipium  d’nne  autre  personne  seulement 
la  léjrislation  de  Justinien  ne  eonnait  plus  que  la  première  de  ces  trois 
puissances  (2t>). 

2“  Kn  sens  contraire,  A'alitiiti  jiiris  on  devient  sut  Jitris  par 
raiïraneliissemcnt  de  l’une  des  trois  pni.ssanees  prémentionnècs<^7). 
Mais  le  droit  romain  n'admet  pas  de  diminution  de  tète,  lorsque 
quelqu’un  est  liliéré  d’une  pnissanec  de  plein  droit,  sans  l’inter- 
vention d’un  acte  jiiridi(|ne  destiné  à lui  procurer  cette  lil)ération(2S), 
et  pas  davantage  dans  le  cas  où  un  esclave  est  alTranelii  de  la 
puissance  dominicale,  puisi|ue  l’esclave,  n’ayant  ni  état  ni  famille, 
ne  peut  suliir  une  perte  à cet  égard  (2R). 

5“  Kn  dernier  lieu,  une  personne,  tout  en  demeurant  nlieiii  jiiris 
comme  auparavant,  peut  passer  de  la  puissance  d'un  chef  de  famille 
sous  celle  d’un  autre,  soit  qu’elle  cliangc  uniquement  de  puis.sanee 
paternelle,  soit  qu’elle  tombe  de  puissance  paternelle  sous  la  manus 
ou  sous  le  mancipium,  ou  bien  réciproquement  du  mancipium  sous 
la  puissance  paternelle  (■»<’). 

B)  La  petite  diminution  de  tète  n’élant  autre  ebose  qu’une  perte 
lie  l’ancienne  famille,  ses  cITets  doivent  nécessairement  consister 
dans  la  privation  des  droits  attachés  à l’état  de  famille.  Or,  ces 
droits  sont  d’une  double  nature  : avoir  une  famille  signilie  d’abord 
être  le  membre  et  particuliérement  l’agnat  d’une  famille  déter- 
minée et  jouir  des  divers  avantages  attachés  à ces  qualités;  cti- 
suite,  on  entend  par  la  possessioti  d’utic  famille  l’indépendance  et 
la  pleine  capacité  juridique  du  palerfamilins  ou  de  la  personne 
sui  juri.1.  A ces  deux  notions  de  la  famille  eorrcspondcnl  les  deux 
elTcts  de  la  petite  diminution  de  tête.  En  premier  lieu,  celle-ci 


(iîi)  Ciits,  I,  182;  lit,  S2-83  ; I'lmes,  XI,  13;  Paui,  lit,  6,  5 29;  5 .3, 1.  h.  I. 

('.:«)  T.  Il,  S 302, 1 cl  31 1,  I.  - (27)  Coi  s,  1. 102  ; S 3, 1.  cil.  — (28)  T.  Il,  5 313. 
(29)  5*,  I.  h.  L.  3,  $ I i.  f.,  D.  A.  I. 

(50)  Gail's,  I,  162;  ULriK?(,  XI,  13  ; Pail,  III,  G,  § 29  ; ^ II,  I.  de  adopt.  1,  1 1 j L.  3, 
pr,  D.  A.  t. 
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détruit  le  lien  de  l'agnation,  tout  en  laissant  subsister  intacte  la 
parenté  naturelle  ou  la  cognation  (31);  cet  effet  de  la  petite  diminution 
de  tête,  qui  présentait  une  importance  si  capitale  à l'époque  classiciue, 
est  dépourvu  de  tout  intérêt  ap|)réciable  au  point  de  vue  de  la  légis- 
lation de  Justinien,  puis(|ue  celle-ci  attribue  aux  cognats  tous  les 
droits  essentiels  de  la  parenté,  réservés  jusque-là  aux  seuls  agnats(3i). 
— En  second  lieu,  la  petite  diminution  de  tète,  dans  le  cas  où  elle 
rend  alieni  jiiris  une  itcrsonne  sui  juris,  mais  alors  seulement, 
implique  encore  une  perte  de  la  capacité  : la  personnalité  du  capile 
demlnntm  est  absorbée  par  le  chef  de  famille  sous  la  puissance  duquel 
il  tombe;  sa  personne  est  réputée  éteinte  pour  se  confondre  désor- 
mais avec  celle  de  son  ebef.  Ce  principe  n’a  point  passé  davantage 
dans  la  législation  de  Justinien,  comme  il  vu  être  expliqué  : 

1°  Au  temps  de  la  jurisprudence  classi(|uc,  tous  les  biens  présents 
du  capile  deHiiiiutiis  étaient,  comme  en  cas  de  décès,  acquis  à titre 
universel  au  chef  de  famille,  à l'exception  des  droits  qui  ayant  un 
caractère  personnel  devaient  s’éteindre  avec  le  sujet  auquel  ils  étaient 
attachés (33);  de  même,  tous  les  biens  acquis  par  le  capile  demintiliis 
postérieurement  à la  diminution  de  tête  tombaient  dans  le  patrimoine 
de  son  cbef(3<).  — D'autre  part,  ses  obligations  actuelles  s'éteignaient 
rigoureusement  avec  sa  personne,  sauf  que  celles  inhérentes  à des 
successions  qui  lui  étaient  échues  auparavant  passaient  à son  chef, 
parce  que  celui-ci  succédant  à la  personne  du  capile  dcminuliis  était 
réputé  lui-méme  héritier  par  rapport  à ces  successions;  toutefois, 
déjà  sous  la  république,  le  préteur  avait  corrigé  cette  rigueur  de  prin- 
cipes par  la  voie  d’une  restitution  en  entier,  en  rescindant  la  diminu- 
tion de  tête  en  faveur  des  créanciers  du  capile  deminuliis,  auxquels 
il  rendait  utilement  leurs  anciennes  actions  contre  leur  débiteur  : 
alors  le  chef  de  famille  avait  l’obligation  de  défendre  ce  dernier  et 
de  supporter  toutes  les  condamnations  |)rononcées  contre  lui,  s’il 


(<îl)  Gah's,  I,  158  et  165;  111,  21;  § 6 inilio,  1.  A.  L.  7,  pr.,  D.  h.  f.;  L.  8,  D.  de 
n.  i.  30,  17.  — (52)  L.  7,  pr.  i.  f.,  D.  A.  /.  — T.  1, 5 il,  1,  111  et  T.  Il,  J 52i. 

(33)  G\ii:s,  II,  98;  111,  82-83;^0,  1.  per  quas  pers.  nob.  acquir.  2,  9;  pr.,  § I,  I. 
de  acq.  per  adrog.  3,  10. 

(34)  Gaiis,  II,  86,  90,  90;  111,  103. 
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ne  voulait  ahnndoniicr  aux  eréancier.s  tous  les  biens  qui,  sans  la 
diminution  de  tète,  eussent  appartenu  au  débiteur (33).  Quant  aux 
dettes  futures  ou  contractées  après  la  diminution  de  tête,  elles  tom- 
baient, à la  vérité,  à la  ebarge  du  capitc  ilcmiiiutus,  si  eelui-rà  les 
avait  valablement  contractées  ; mais  ses  créanciers  n’avaient  action 
que  sur  les  biens  qui,  par  exeeption  à la  régie,  pouvaient  lui  appar- 
tenir en  propre (âti)  ; cependant,  lorsqu'il  s’agissait  d’une  femme  m 
mauu,  ses  créanciers  jouissaient  des  mêmes  droits  qu’à  raison  des 
dettes  présentes ('>7). 

!2"  Sous  Justinien,  la  petite  diminution  de  tête  qui  soumet  une 
personne  libre  à la  puissance  d’autrui  a cessé  d'impliquer  une  perte 
de  la  capacité,  comme  nous  l’avons  remarqué  à l’occasion  de  l’étal 
de  famille  : la  qualité  de  personne  alieni  juris  n’est  plus  une  cause 
d'incapacité;  l'enfant  sous  puissance  acquiert  pleinement  pour  lui, 
et  son  père  de  famille  n'a  plus  sur  scs  biens  qu'un  simple  droit  de 
Jouissance(30).  En  conséquence,  en  droit  nouveau,  la  personne  libre 
qui  tombe  sous  puissance  conserve  tous  scs  biens  présents,  et  même 
les  droits  personnels  de  leur  nature  ne  sont  plus  perdus  par  la  diminu- 
tion de  tète (33);  quant  aux  acquisitions  futures,  elles  lui  appartiennent 
pareillcmcnl('(0).  D'autre  part,  les  dettes  présentes  du  capitc  demi- 
uulus  subsistent  de  plein  droit,  abstraction  faite  d’une  restitution  en 
cnticr(*l),  et,  pour  ce  qui  concerne  les  dettes  futures  contractées 
dans  lus  conditions  de  capacité  requises,  elles  obligent  le  capitc  de- 
miiiutus,  comme  tout  enfant  sous  puissance,  sur  les  biens  à l’égard 
desquels  il  est  réputé  père  de  famille!*^). 


(3S)  Cims,  III,  ; 9 3,  I.  de  aeq.  per  adrog.  3,  10.  — (30)  T.  II,  ^ 312, 1. 

(37)  Gaiis,  IV,  80.  — (38)  § 28, 1.  C. 

(3B)  5 I i.  f.,  2, 1.  eod.  ; ^ 3,  I.  de  utufr.  2,  { ; L.  16,  ^ 2,  C.  de  utufr.  et  habit.  3,  33. 
(40)  ^ 2, 1.  cit.  — (41)  ^ 3,  I.  de  acq.per  adrog.  3, 10.  — (42)  T.  II,  § 312, 1. 
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§ 38.  Dl‘  la  dégradation  cirigue. 

D.  de  hit  qui  notantur  infamia  3,  2;  C.  ex  quitus  causit  iufavtia  irvognlur  2,  12. 

Bi'RCiiARDi.  Oe  infumia  ex  ditcii>lina  liomnnorum.  Kîol^  I8|Ü. 

Molitor.  De  minuta  exhtimnlifme.  Lourain,  lS2i. 

MutuoLL.  Ouvrage  cilû  à la  (èle  du  paengraphe  précédent. 

Dans  le  système  romain,  la  tiègradalion  civique  est  d'une  triple 
nature.  Elle  comprend  l'infamie  de  droit  ou  proprement  dite  {in- 
famia, ignoininia')0),  rinfamie  de  fait  {Inrpiindo,  vitw  turpitudo, 
facti  ignominia){^)  et  l'infamie  secondaire  (letis  ;iotn)(â).  Tous  les 
infâmes  sont  désignés  par  le  nom  de  personnes  désiion nètes  (ptriome 

luipcs)(M. 

I.  Notion  et  caiises  des  diverses  infamies.  A)  Le  caractère  distinc- 
tif de  l'infamie  de  droit  nu  proprement  dite  est  d’avoir  son  fondement 
dans  une  disposition  législative  ré|)utant  déshonnêtes  certains  actes 
ou  certains  genres  de  vie.  Les  causes  d'infamie  découlent  en  effet, 
soit  d'une  loi  ou  d'un  sénatus-eonsiilte,  soit  de  l'édit  prétorien,  soit 
encore  de  constitutions  impériales.  Tantôt  l'infamie  était  encourue 
de  plein  droit  comme  conséquenee  naturelle  de  l’acte,  auquel  elle 
avait  été  attachée  : notalur  qui  feeerit  ; tantôt  elle  dérivait  seulement 
d'tin  jugement  constatant  le  fait  d’ignominie  : iiolatiir  qui  judicatus 
vel  damnatus  erit.  C’est  pourquoi  les  modernes  divisent  l'infamie  en 
immédiate  et  médiate,  division  qtii  ne  mérite  pas  cependant  de 
faire  la  hase  d’une  théorie  des  causes  d'infamie.  L'infamie,  dont  les 
causes  étaient  extrêmement  variées,  atteignait  principalement  : 

1°  A l’occasion  de  la  tutelle  et  de  la  curatelle,  le  tuteur  ou  cura- 
teur qui,  avant  la  reddition  du  compte,  épousait  sa  pupille  ou  la 
mariait  avec  son  fils  et  de  plus,  dans  la  .seconde  hypothèse,  le  fils 
lui-même  (S). 


(I)  Rubriques  D.  ri  C.  /i.  /.  ; Cvii's,  II,  134  j IV,  00  cl  182  ; § 2,  1.  tfr  pœna  temere 
iitig.  4,  16,  — (2)  L.  2,  C.  de  dignil.  12,  I ; L.  39  1,  f,,  D.  de  furt.  47,  2. 

(3)  [y.  I,  L.  3,  C.  Tliéod.  de  inoffir.  tettam.  2,  19  ; I,.  27,  C.  J,  eod.  3,  28. 

(4)  S I,  \.eod.  2,  18. 

(5)  L.  60,  pr  , Cf.  5 I,  D-  deriiu  23,  2j  L.  7,  C.  de  interd.  malrim.  inter  pupifl. 
et  (ut.  5,  6.  — T.  Il,  5289,  II,  D. 
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2“  Par  rapport  au  mariage,  ceux  (|ui  eoiilraelaieiit  un  mariage 
ou  (les  finuçailles  avec  des  femmes  (|u’ils  iic  pouvaient  (■pouscr(*>>, 
ceux  (|ui  SC  mariaient  ou  se  liançaient  en  mémie  temps  à plusieurs 
per.sontiesP),  la  femme  mariiie  surprise  en  adidlèreC*),  la  veuve 
(pii  se  remariait  avant  re\|iiration  de  l'année  de  deuiU'*'),  enfin 
la  veuve  (pii,  se  portant  frauduleusement  (;ommc  enceinte,  olitenait 
la  bononim  pos.iessio  veiitri.i  iioiiiiiii-  (1^). 

ô"  A cause  d’une  vie  déshonnête  ou  honteuse,  les  usuriers(ll),  les 
acteurs  (■!!),  les  prostituées  et  les  soldats  ignominieusement  ren- 
voyés de  l'arméell*). 

Les  déhiteurs  insolvables,  dont  les  hiens  étaient  vendus  publi- 
quement par  leurs  créanciers (•■>). 

fi"  Fvfs  débiteurs  condamnés  pour  dol  dans  certains  contrats  repo- 
.sant  sur  une  confiance  personnclle(l'i*. 

G"  Les  condamti(‘s  pour  délits  publies  ordinaires(l7),  pour  certains 
délits  publies  extraordinaires  (•**) , et  même  pour  quebpies  délits 
privés  (lî*). 

B)  L'infamie  de  fait  dilîérc  de  l'infamie  de  droit  en  ce  (pi’clle  est 
infligée  non  point  par  une  disposition  législative,  mais  par  ropinion 


(6)  L.  13,  5 i,  D.  A.  I. 

(7)  L.  I,  L.  13,  5 l-S,  D.  /i.  L.  2,  C.  deim.  el  inulil.  uupt.  S,  3;  t„  18,  C.  ad  kg. 
Jul.  de  adull.  9,  9.  — T.  Il,  5 288,  II,  i.  f, 

(8)  L.  ^"5,  5 D.  (Ir  ritu  nupt.  23,  2. 

(9)  L.  I,  L.  Ml  § t,  L-  12}  L.  13,  pr.,  D.  h.  t.‘y  L,  2,  C.  de  wr.  nupi.  5,  9 ; L.  IS, 
C./..  / îNüv.  39,  c.  2,S  I.  — T.  Il,  § 2H9,  II,  C. 

(10)  L.  13-19,  D.  h.  t.  — (I I)  L.  20,  C,  A.  /. 

(12)  L.  I,  5 6}  O-  de  paUut.  5,  1 ; L.  I,  L.  2,  $ 3,  I*.  3,  L.  i,  pr.,  § I,  D.  h.  t. 

(15)  h.  I,  Sfi,  D.  de  pnsfui.  3,  I;  L.  I,  l.  4,  J 2-3,  L.  25,  D.  A.  t.;  L.  il,  pr.,  L.  53, 

pr.,  Ç 1-9,  D.  de  ritu  nupl.  23,  2;  L.  51,  C.  ofl  ieg.  Jut.  de  nduU.  9,  9. 

(15)  L.  I,  L.  2,  pr,,  § l-i,  D,  A. L.  3,  C.  Je  re  wi07.  12,  30. 

(1.3)  L.  II,C.  A.  t.y  L.  8,C.7«i  Oonig  ced.  p<M.  7,71.  — T.  II,  5 tOO,  II,  D.  2«. 

(16)  § 2,  I.  Je  pœna  trmere  liUff.  5,  i(i;  L,  I,  L.  6,  ^ 3 cl  7,  ü.  A,  /,;  L.  30,  D.  pru 

êocio  17,  2.  — T.  I,  5 37,  II,  5-*,  J;  T.  II,  5 230,  III  ct*2il. 

(17)  5 5,  I.  de  pu'ii.  jud.  5,  18  ; L,  22,  D.  A.  L.  I,  L..  7,  l).  Je  pntd.  jud.  58,  1. 

(18)  h.  4,  § 5,  D.  A.  /.;  L.  1,  L.  3,  D.  de  sepuh-ro  vioi.  57,  12;  L.  I,  h.  5,  D.  de 

praear.  57,  13;  L.  12,  C.  A. 

(19)  5 2,  I.  de  pœna  temere  Utig,  5,  16;  h.  I,  L.  5,  Ç 5,  D.  A.  !..  7,  D.  de  puhl.Jud. 
4S,  I.  — Cr.  T.  I,  5 212,  III,  2**  et  215,  IV,  2-. 
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publique,  à îles  personnes  qui  se  livraient  à une  vie  ou  à des  actes 
honteux  : l’opinion  puhli(|nc  suppléait  ici  à la  loi,  en  eotnblant  les 
lacunes  que  celle-ci  devait  néccssaircincnt  présenter,  pnis(|n'il  était 
impossible  au  léjîislatenr  de  prévoir  toutes  les  causes  de  déeonsidé- 
ration.  Par  cela  même,  cette  seconde  infamie  échappe  à l'analyse  : 
tout  dépendait  du  point  de  savoir  si  en  fait  une  personne  avait 
penlu  l'estime  de  scs  concitoyens.  Dans  rancicnne  Home,  c'était  le 
censeur  qui  infligeait  ce  stigmate;  ear  notre  infamie  n'est  autre  chose 
qu’une  émanation  de  la  nota  lel  aiiiiiiadversiu  ci'tison'a,  dont  elle  a 
pris  la  place  sous  l'empire,  du  moins  en  ])rincipe 

C)  Quant  à l'infamie  que  nous  avons  ipialiliéc  de  secondaire,  elle 
ne  fait  qu’imprimer  une  tache  sur  riionnenr  du  citoyen,  sans  l'en 
dépouiller  complètement;  ce  n’est  qu’une  leiix  nota;  la  considération 
subsiste,  mais  elle  n’est  plus  entière.  On  est  frappé  de  cette  infamie 
dans  trois  circonstances  différentes,  à raison  de  la  hasses.se,  soit  de 
la  condition (21),  soit  de  la  profession  (‘^'^),  soit  de  l’origine  (23). 

IF.  Effets  (le  l'infamie.  A)  L’infamie  de  droit  produit  les  consé- 
quences suivantes  : 

1°  Elle  prive  de  tous  les  droits  politiques,  en  excluant  meme  des 
fonctions  publiques  déjà  obtenues,  de  sorte  que  l'infàme,  tout  en 
conservant  la  cité,  cesse  d’etre  citoyen  optimo  jure{^^.  Par  voie  de 
conséquence,  elle  dépouille  des  droits  qui,  bien  que  privés,  présen- 
tent cependant  un  caractère  public (^!>)  ; les  infâmes  ne  sont  admis  à 
déposer  en  justice  qu'à  titre  de  simple  renseignement,  c’est-à-dire 
que  le  juge  apprécie  librement  la  valeur  de  leur  témoignage (2**). 

(20)  Vat.  fiagm.  .324;  L.  2,  D.  île  tmalor.  I,  9;  L.  t,  Ç S,  D.  de  putliil,  .3,  I ; L.  9, 
J 3,  D.  de  reerpt.  4,  8;  L.  3,  pr.,  D.  de  leelili.  22,  5;  L.  2,  D.  de  nliipi/,  parent,  el  pair, 
pratl.  37,  IS;  L.  39,  D de  furt.  17,  2;  L.  12,  D.  de  dreiir.  30,  2;  L.  27,  C.  de  inofpc. 
teslam.  3,  28  ; L.  25,  C.  ad  teg.  Jtil.  de  adnil.  9,  9;  L.  2,  C.  de  dignit.  12,  I. 

(21)  S •■>3,  1, 1*.  — (22)  S .33,  I,  3».  — (23)  § .33,  I,  îi«. 

(21)  L.  1,  pr.,  D.  ad  leg.  Jul.  de  ri  prie.  18,  7 ; L.  2,  L.  6,  L.  12,  C.  de  dignil.  12,  1 ; 
!..  .3,  C.  de  re  mitil.  12,  .3tt. 

(25)  L.  1,  D.  de  papal,  action.  17,  2.3;  L.  1,  L.  8,  !..  9,  I).  de  amie.  18,  2.  — L.  1, 
5 5 inilio,  fi  et  8,  D.  de  jmitnl.  3,  I ; Cf.  Pu  t,  I,  2,  § 1 et  Val.  fragm.  321  (§  11,  I.  de 
eieept.  1,  13).  - Cf.  L.  17,  J I,  D.  de  leelam.  lut.  26,  2. 

(26)  Pu  t,  V,  15,  5 1 ; li.  3,  pr.,  5 5,  L.  13,  Ü.  de  leetili.  22,  5;  L.  18,  C.  eod.  1,  20; 
Nov.  90,  c.  I. 
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2”  L’infi'inie  ne  peut  exercer  contre  une  personne  lionnélc  l'iiction 
(le  dol  : il  doit  recourir,  à la  place  de  cette  dernière,  11  une  action 
i«  factum 

3"  Les  frères  et  sauirs  d'une  personne,  (|ui  s'est  donné  un  infâme 
pour  héritier,  sont  autorisés  à atta(|uer  le  testament  de  leur  parent 
par  la  plainte  d'inofliciositél^**). 

4"  La  puissance  paternelle  d’un  infâme  est  sujette  à (]uel<|iie.s 
restrictions  dans  l’intérêt  de  scs  enfants  <^J). 

O"  Jus(|u  a Justinien,  mais  plus  depuis  cet  empereur,  le  mariage 
entre  personnes  honnêtes  et  infâmes  était  défendu  en  vertu  de  la  loi 
Jiilia  cl  Papia  Popptea  (•>*•). 

Il)  l/infamie  de  fait  produit  les  mêmes  résultats  (|ue  la  prècé- 
dentcl^O,  sauf  deux  difl’érences  : 1°  elle  n'enlevait  pas  d’une  ma- 
nière absolue  les  droits  politi(|ues,  mais  rendait  seulement  incapable 
de  remplir  une  fonction  puhli(|uel^'^)  ; (|uanl  aux  droits  privés  tou- 
chant à l'intérêt  général,  ils  n'éprouvaient  aucune  atteinte. 

2"  Il  n'en  résidtait  pas  d'empêchement  de  mariage(ââ). 

C)  Les  clfcts  de  l'infamie  secondaire  sont  trés-dillicilcs  à préciser  : 
il  parait  (ju'on  distinguait  entre  les  trois  causes  de  cette  infamie. 
Lors(]u‘elle  découlait  de  la  bassesse  de  la  condition,  on  l'assimilait  le 
plus  souvent  â l'infamie  de  fait(â<).  ,\u  contraire,  dans  le  cas  où  elle 
se  fondait  sur  la  profession  ou  l'origine,  on  n’y  attachait  de  l’impor- 
tance (|u’au  point  de  vue  du  témoignage  judiciaire  et  de  la  plainte 
d'inolliciosité('’a)j  puis,  anciennement,  la  basse  origine  engendrait 
encore  une  prohibition  de  mariage  vis-à-vis  des  sénateurs  et  de  leurs 

descendants  (âfi). 


(37)  L.  11,5  h mnio  i,  ü, 

(38)  t.  37,  C.  tie  tc$tani.  3,  38  j Cf.  L.  It,  C.  tic  tmffic.  ilunol,  3,  29.  — T.  Il, 

5333,  lit.  B,  3",  ceU". 

(29)  L.  3,  5 4-S,  D.  l/e  lih.  exhib.  <3,  30.  — L.  17,  5 13,  D.  i/e  injur.  37,  10. 

(.30)  CIPIBS,  XIII,  XVI,  2;  L.  23,  L.  23,  L.  27,  L.  33,  L.  33,  D.  de  rilu  nupt.  33,  3 ; 
Cf.  L.  23,  L.  29,  C.  de  nupl.  S,  3 ; .Nnv.  78,  c.  3 ; Nuv.  1 17,  c.  fl.  — T.  II,  5 289,  II,  II,  I". 
(31)  Vüj’ejt  les  lexle.s  cites  aux  notes  2flà  29.  — (32)  L.  2,  L.  fl,  C.  de  di'ym'/.  12,  t. 
(33)  Ai'r.  des  textes  do  la  note  .30. 

(33)  L.  12,  D.  de  deeiir,  30,  2;  L.  13,  § .3,  I>.  de  miiii.  30,  3 ; textes  dos  notes  23 
à .30  et  32.  — (.33)  Textes  des  notes  2(i  et  28. 

(38)  Textes  de  la  note  30.  — T.  II,  5 289,  II,  II,  2». 
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III.  Cessation  de  l’infamie.  Pcrpélucllo  de  sa  nature,  l'inramic 
cesse  néanmoins  : 

.\)  Si  elle  est  de  droit  : 

1°  Par  un  jugement  de  restitution  cti  entier  réhabilitant  l'iii- 
fàme(^). 

2“  Par  la  grâce  ohtetine  dit  prince (■>*). 

3“  Quelipiefois  encore,  par  rexpiralion  de  la  peine  à laquelle  on 
a été  condamné!^®). 

B)  Lorsqu’elle  est  de  fait,  à la  suite  du  changement  de  vic(*®). 

C)  Enfin,  dans  le  cas  où  elle  est  secondaire  : 

1°  Par  le  changement  de  condition  ou  de  (trofession 

2"  Par  la  restitution  en  entier  accordée  par  le  prince  contre  l'ori- 
gine (j'estitutio  natalium){*^). 


(57)  L.  1,  5 810,  D.  de  potlul.  5,  I. 

(38)  L.  1,  § 0-10.  D.  cit.  \ L.  ■t,  C.  »d  setnm  Trrbeli,  6,  îifi. 

(39)  L.  8,  D.  de  pontui.  3,  I;  L.  3.  ^ I,  D.  de  dccur,  50,  2;  L.  3,  C.  /i.  L.  1-2,  C.  de 

his  qui  in  ejesilinm  JO,  50  ; Cf.  L.  15,  pr.,  D.  nd  municip.  50,  1.  — L.  13,  5 7,  D.  h.  t.; 

L.  K,  D.  50,2;  L.  i,  L 6,  C.  h.  t. 

(40)  Arg.  L.  2,  5 2,  D.  de  decur.  50,  2.  — (41)  L.  2,  § 2,  D.  cil. 

(42)  D.  de  natal,  reslilut.  40,  11;  C.  cfc  Jure  uureor.  annul.  et  de  natal,  resfiluf.  0,  8 ; 
Cf.  Nov.  78,  c.  1.  — On  peut  consulter  sur  la  thcuric  de  l'inramic,  indépemiaminent  des 
monographies  citées  en  tête  de  cc  pai'agrapho,  ZiMMER.'t,  Geech.  dr$  R.  P.  R.  II,  § 127*129. 
— Mackkldey,  Lehrb.  I,  Ç 123.  — .SciiiiLi^iG,  Lehrb.  II,  J 37.  — MtifiLC.MRUCii,  Lehrb. 
I,  Ç 189-192.  “ PucïiTv,  Inetitut.  Il,  J 210.  • 
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CHAPITRE  II.  — DES  PERSONNES  JURIDIQUES. 

D.  qut}d  cujwsque  untversilaiit  nom/ne,  vel  contra  mm  agatur  3,  i (/<.  £.  *). 

D.  de  colleghn  et  corpontm$  -i7,  'ü  {h.  /.*). 

DiMKSE.'f.  Hiêtorische  Bemerkungen  über  (Lm  Xustond  der  junstUcheH  Per$onen  nach 
rômischem  /îecAte  (dnns  les  zivili«ti»che .{bhandtungen  de  l'auteurll,  !.  Berlin,  1820). 
Plcht.^.  irn«Ae*«  Rec/Uslextkon  III,  p.  üj>79,  I8il.  (Aussi  dans  les  A/Wne  rm7iWiir//e 
Schriften  de  Puchta,  n®  28,  p.  497  sq.) 

PrsircR.  Die  Lehre  von  den  juntlisc/ien  Pergonen.  Tiibingcn,  1847. 


§ 59.  Observations  générales. 

On  entend  par  personne  juridi(|ue  (civile,  lielive,  ahslraitc,  mo- 
rale ou  mystique)  tout  ce  qui,  en  dehors  de  l'homme,  est  reconnu 
par  riitat  comme  capable  de  droits.  Tantôt  cette  pcrsonniûcation 
est  accordée  à une  réunion  de  personnes  érigée  en  communauté  ou 
uiiiversilas  : c'est  le  cas  pour  la  société  politique  ou  l'Etat  (§  40), 
pour  les  provinces  et  communes  (g  41),  et  pour  les  collèges  en 
général  (§  42)(l).  Tantôt  la  personne  juridique  n’est  pas  meme 
attachée  à une  pluralité  de  personnes,  mais  consiste  simplement  en 
biens  élevés  au  rang  de  personne  civile  : tels  sont  les  établisse- 
ments d'utilité  publiiiue  (§  43)  et  l’hérédité,  bien  que  la  personnalité 
toute  particulière  de  celle-ci,  que  nous  devrons  examiner  dans  le 
droit  héréditaire,  n'ait  pas  manqué  d'adversaires  parmi  nos  inter- 
prètes modernes (2).  Les  principes  rondamentaux  sur  la  )iersonnalité 
civile  sont  les  suivants  : 

I.  Toute  personne  civile  doit,  pour  avoir  une  existence  comme 
telle,  avoir  été  reconnue  par  le  pouvoir  social  : pas  de  per- 
sonne juridique  sans  une  loi  qui  lui  attribue  ce  caractère;  il  s'agit 


(1)  L.  I,  pr  , 5 I,  R.  A.  L.  73,  Ç I,  D.  </r  /ry.  I",  .TO;  L.  5,  Ç 4,  D.  dr  Imnor.  pnu. 
37,  I;  L.  22,  D.  rff  fidejmn.  46,  t;  L .tl,  j I,  D d-  furt.  il,  2j  L.  9,  L.  1 1,  L.  12,  0. 
Théod.  de  légat,  et  decret,  legnt.  12  12  ; <’,f.  L.  59,  pr.,  Ü pro  êoeio  17,  2. 

(2)  Pr.,  I.  degfipul.  $ei'V.  3,  I7j  L.  19,  L.  22,  L.  23,  pr.,  C.  degacrm.  eecl.  1,2;  L.  33, 
^ 7,  L.  3Ï>,  C.  de  epiâc.  et  cter.  1,3.  — T.  Il,  J 316,  III. 
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en  oITcl  de  pures  Mêlions  sans  exisienee  réelle,  d’exeeplions  au  droit 
coinniiin  ; or,  il  n'appartient  qu'au  législateur  de  créer  de  semlda- 
blcs  exceptions  (■').  (Cependant  la  itersonnifiealion  eivilc  n'exige  pas 
néeessaireineni  une  reeontiaissancc  spéciale;  elle  peut  aussi  résulter 
d’une  loi  générale  accordant  la  qualité  de  personne  juridi(|uc  à 
toutes  les  communautés  ou  à tous  les  élahlissemenis  d’une  certaine 
elasscl'*).  Mais,  en  rahseuce  de  toute  espèce  de  reconnaissance,  il  n'y  a 
que  des  individus  avec  des  droits  individuels (5).  De  |)lus,  lorsqu'une 
réunion  de  |ier.sonnes  est  directement  défendue  par  la  loi,  elle  doit 
être  dissoute,  sans  préjudice  des  peines  à ap|>li(|uer  à ceux  qui  y 
ont  illégalement  participé  (•'). 

II.  F,a  personne  juridicpie  est  eomplètement  distincte  de  la  per- 

sonne de  ses  membres  ou  de  ses  administrateurs  : le  sujet  du  droit 
est  l'ètre  Mclif,  dont  les  droits  et  obligations  sont  totalement  indé- 
pendants de  ceux  des  individus  ipii  la  composent  ou  gèrent  scs 
affaires  : tjuod  Jinivirsilati  dehetiir  siiif/iilis  non  dchcliir,  iiec  (fuod 
dvhet  uiiirersitüM  dvüeiilP).  Toutefois  l’usage  des  biens  d’une 

communauté  peut  être  abandonné  à ses  membresW;  ensuite,  il  va 
de  soi  que  si  une  société  d'intérêts  privés  a été  constituée  en  per- 
sonne civile,  scs  ilroits  et  ses  obligations  s’identifient  avec  ceux  des 
associés,  puisque  ecs  derniers  participent  aux  uns  et  aux  autres  pour 
la  quotité  déterminée  |)ar  le  contrat  social  ; la  personne  civile  n’a 
d’existence  que  vi.s-à-vis  des  tiers,  entre  ses  membres  il  y a un 
rapport  social  ordinaire  (l*). 

III.  Il  est  conforme  à la  nature  des  choses  qu’une  personne  juri- 
dique soit  pourvue  de  repré.scntanls  (aclorc.i,  sijndici,  ciiralorcs , 


(3)  L.  1,  pr.,  D.  A.  L.  3,  § I,  I).  A.  t.  > 

{<)  L.  !,  pr.,  \).  h.  l.  — Miïm,  Cour»  de  D.  ü.  I,  ^ 108,  note  I. 

(3)  L.  20,  l).  de  reb.  dnh.  34,  3;  L.  I,  C.  Je  Jud.  I,  9;  L.  8,  C.  de  hered.  imtit,  6,2i. 
(G)  L.  I,  pr.  initio,  5 I inilio,  L.  2,  L.  3,  pr.,  Ü.  h.  /.  *j  L.  I,  J Mj  D.  de  offic. 
pi'œf.  urbi  I,  12. 

(7)  L.  7,  § 1,  D.  A.  /.  * ; L.  10,  § 4,  D.  de  in  Ju»  toc.  2,  i'y  L.  I,  § xciutn 

Trebeli.  36,  Ij  L.  I,  § 7,  D.  de  quœ»t.  48,  18. 

(8)  J 6,  I.  de  rer.  divis.  2,  I;  L.  G,  ^ I,  D.  eod,  1,8.—  (9)  L.  I,  pr.,  D,  A.  T* 
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marjiilralus,  advocati  vel  patroni  /hri);  car,  faute  de  volonté  propre, 
elle  ne  saurait  procéder  elle-inéme  à des  actes  juridii|ues;  il  a 
donc  fallu  lui  donner  des  organes  humains  ilestincs  à manifester  une 
volonté  à sa  place  U0)j  cette  représentation  est  soumise  aux  régies 
générales  du  mandat(ll>.  D’autre  part,  l'élre  lietif  peut  se  trouver 
personnifié  dans  une  réunion  d'individus,  dont  la  volonté  est  alors 
réputée  celle  de  la  personne  civile  : c’est  le  cas  pour  les  collèges 
ou  les  corporations,  qui  sont  représentés  par  leurs  membres.  Pour 
que  ceux-ci  puissent  prendre  des  décisions  au  nom  du  collège,  le 
concours  de  deux  conditioits  est  nécessaire  : 

I”  Tous  les  membres  sans  exception  doivent  avoir  été  convoqués 
à l'assemblée  : dés  qu'un  seul  ne  l’a  pas  été,  la  délibération  est 
nulle,  alors  même  que  son  vote  eut  été  impuissant  à modifier  la 
majorité;  car  peut-être  sa  parole  eùt-elle  atteint  ce  réstdtat (12).  Mais 
la  présence  elTective  d’un  certain  nombre  de  membres  ne  constitue 
point  une  condition  de  la  validité  de  la  réunion,  bien  que,  pour  le 
collège  des  décurions,  il  fallût,  en  vertu  d'une  règle  spéciale,  la  pré- 
sence des  deux  tiers  des  membres  (1^). 

2"  La  proposition  soumise  à ra.s.semblée  doit  avoir  réuni  la  majo- 
rité absolue  des  membres  présents,  sans  que  la  simple  majorité 
relative  suffise,  ou  que  runaniinitc  des  voix  soit  exigée;  la  majorité 
absolue,  et  celle-là  seulement,  re|)réscute  la  volonté  de  la  corpora- 
tion (•<). 

IN’.  La  capacité  des  personnes  juridiques  est  la  mémo  que  celle 
des  personnes  pbysiqucsfl*)  : ainsi,  entre  autres,  elles  succèdent  ab 
iiilcslal  à leurs  aiïrancbis  sur  le  fondement  du  droit  ordinaire 
du  patronat,  et  peuvent  recevoir  des  legs  (!•>);  en  ce  qui  concerne 

(10)  L.  1,  I,  L.  2,  D.  A.  f.  * ; L.  ."2,  G.  de  epùc.  ri  rlrr.  3. 

(11)  L.  2}  ^ 2,  h.  0,  D.  lie  ndm.  irr,  nd  civil,  prrtin.  îiO,  8;  L.  7,  pr.,  I).  A.  /.  * 

(12)  Arg  L.  2 iiiilio,  G.  dedeenr.  I0,.'i|. 

(15)  L.  3,  I).  h.  /.*;  L 2-3,  1).  tie  deerrtin  nh  nrdinr  fuc.  3(»,  9;  L.  43  i.  f.,  G.  de 
decur.  10,31. 

(14)  L.  19,  D.  fld  ifmnïW;ï.S(),  I;  L.  UiO,  § I,  I)  rfe  /i.  J.  50,  I7j  L.  43,  G de  deeur.  iO,  31. 

(13)  T.  I.  5 83,  3*  cl  87,  II,  B.  — (!6)  L.  un.,  A,  G.  de  iuc.  per*.  6,  48. 
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les  scrviliidcs  personnelles  établies  en  leur  faveur,  elles  devraienl 
rijîonreiisemenl  durer  jiis(|n’ii  l'exlinelion  de  rélrc  lielif;  mais, 
celui-ci  étant  perpétuel  de  sa  nature,  on  soumil,  d'après  la  volonté 
présumée  du  constituani,  la  scrvi'.ude  |)er.sonnelle  à un  certain  délai, 
et  notamment  à cent  ans  comme  le  terme  le  plus  long  de  la  vie  hu- 
maine (i-ila  loiif/wfi  /(owù/(j()(*7).  Cependant  1“  il  est  un  droit,  (pii 
a dû  être  refusé  nécessairement  aux  personnes  juridiques,  à savoir 
la  sucee.ssion  ah  iiitoxial,  allendn  que  eelle-ei  se  hase  essentiellement 
sur  la  parenté,  ipii  est  étrangère  à ces  personnes;  par  voie  de  eon.«é- 
(jucnec,  on  lésa  exclues  des  sueeessions  testamentaires,  en  défendant 
de  les  instituer  hérilièresi •>'*);  encore  a-t-on  dérogé  à celle  règle  pour 
certaines  corporations,  auxcpielles  on  a permis  de  rceiieillir  ah  ialcstat 
les  biens  de  leurs  membres  décédés  sans  parenls(l9),  et  dont  parlant 
on  a aussi  autorisé  rinsliiulion  par  lesta men I (*)). 

S"  On  ne  peut  admettre  qu'une  personne  Juridique  soit  capable 
de  délinqucr:  il  n'y  a de  délit  ipie  pour  les  individus  qui  violent  la 
loi;  en  elTet,  les  personnes  Jnridiipies  n'ayanl  d'existence  qu'en  vue 
d'un  but  déterminé  qui  ne  .saurait  évidemment  comprendre  des 
délits,  l'aelc  illégal  posé  au  nom  de  l'èlrc  lielif  est  nu  néant  juri- 
dique, et  dès  lors  il  ne  saurait  constituer  un  délit  pour  la  personne 
civile.  Ce  point  est  cependant  eonlesié(^l). 

V.  De  l'extinclitm  des  p^rsoiiim  juridifjucs.  \)  Toute  personne 
juridique  suppose  un  but  à atteindre  et  la  sanelion  du  pouvoir  social; 
ensuite,  les  collèges  en  parlieidier  sont  allaebés  à des  individus  bu- 


(17)  L.  ÎS6,  D.  de  utufr.  7,  I;  L.  8,  D.  de  luii  et  ueufr per  lej. . . . datie  33,  2, 

(18)  rLPiKîï,  XXII,  3 cl  6 imlio. 

(III)  L.  8,  § 7 i.  (.f  D.  de  injusto,...  tettam.  28,  3 ; L.  20,  C.  de  epi«r.  et  cler.  1,  3 cbn. 
avec  Xov.  5,  c.  î»  et  Nov.  131,  c.  15  î L.  I -3,  C.  de/ier  ed.  rfeciir.,. . . 0,  ti2.  — T.  U,  J 324, 
E,  3®.  — (20)  rtPiart,  XXII,  6 ; L.  un.,  B,  C.  de  inc.  prr*.  C,  48. 

(21)  L.  13,  S I,  D.  de  dota  tualo  4,  3;  Xov.  de  Majorien,  ï.  VII,  J II;  Cf.  L.  J),  J I 
et  3,  D.  quod  metuji  caitm  4,  2.  — En  cc  sens  dk  S^vig.st,  Syntem  II,  p.  310  sq.  — 
PicHTA,  1.  c.  III,  p.  71.  — Vasgerow,  Leftcb.  I,  § 33,  — Wijidsciieid,  Lehrb.  I,  J 39  i.  f. 

May>z,  Coure  de  D.  B.  I,  § 109,  nule  3.  — Contra  Schweppe,  Bbm.  PritHilrecht  I, 

5 78,  3“,  e.  — ^Vc.vl^G-I.^Gt^HEls^ , LrhiU.  I,  J 07,  p.  171.  — Thibait,  Syntcin  I,  J 221. 
— MfiHLESBRtcu,  Lehrb.  I,  5 ~ Si.\te.ms,  Civiireehi  I,  J 13,  noie  35, y. 
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niiiiiis;  (le  lù  Irois  causes  d'eMiiielion  des  personnes  civiles,  la  iroi- 
sié-mc  t'tani  propre  aux  eolléges.  (’,e  sont  : 

1“  La  nialisalion  du  luit  de  l’élre  fictif. 

2"  Le  retrait  de  la  concession  sociale  (^>,  ou,  ce  qui  revient  au 
nu’ine,  rcxpirniion  du  terme  (|ui  y a étt>  nppost-. 

5“  Ijt  mort  de  tous  les  membres  de  la  corporation  (^”),  et  consti- 
(|uemmcnt  leur  renoneiation  unanime  à eellc-ei,  sauf  tpie,  s'il  s’agit 
d'un  corps  publie,  l'autorisation  de  l'Llal  est  néee.ssaire. 

B)  Faute  de  parents,  la  personne  juridiipic  n’a  point  de  sueeessi- 
bles  ordinaires  ub  inteslal,  et  à ce  titre  scs  biens  doivent  i'tre  dt'volus 
à l'Etal  comme  hoiia  rneantia,  à riusiar  de  ceux  de  l'Iiomme  d('eêd(‘ 
sans  parents  W.  Il  y a exception  quand,  soit  les  statuts  du  col- 
lège, soit  une  résolution  prise  par  le  collège  avant  sa  dissolution  à 
l'unanimité  de  .ses  membres,  a donné  aux  biens  une  destination 
dilTércnte:  alors  on  sc  lient  nnlurellemeni  aux  statuts  ou  à la  décision 
du  collège,  pourvu  (|ue  l'Etat  approuve  la  décision  si  la  corporation 
a un  caractère  publie. 


§ 40.  I):!  l'Élal. 

D.  de  jut't  fiêri  -(!),  C.  eorfrm  K), 

I”  L'Etat  (res  piiblica)  u'esl  à vrai  dire  que  la  société  politique 
ou  la  réunion  de  l'ensemble  des  citoyens  ; il  forme  ainsi  la  plus 
vaste  des  corporations  cl,  comme  cclles-ci,  il  agit  par  des  représeu- 
lanls,  qui  sont  les  magistrats,  (’.onsidéré  comme  personne  civile, 
l'Etal  se  qualifie  de  trésor  publie,  wrariiim,  œrariiim  popiili  ro- 
mani, senalHs  vel  Saliirni,  bien  que  ce  terme  serve  pareillement  à 
désigner  le  patrimoine  de  l’Etal  (0.  Pendant  toute  la  république  il 
n’y  eut  qu'un  seid  trésor  publie.  .Mais,  à partir  d'Auguste  jusi|u’à  la 
fin  de  l'époque  classique,  se  place  à c(>lé  de  Vœrariiim  du  peuple  ro- 
main le  trésor  du  prince,  qui  rc(;ul  le  nom  de  lise  à raison  des  cabas 

(22)  L.  utnfr.  i».  unun  amtU.  7,  4. 

(2.")  A»g.  L.  7,  §2  i.  f.,  D.  h.  /.*;  Of.  L.  î)(i»  I).  de  uitufr.  7,  I,  v*»  netfue  MioWr, 
facile  capiti»  deminulione  perituviu  e$t  {u9HJtfruefu$  municipU/itt  ditlu$). 

(24)  Aon  obêtat  L.  3,  pr.,  I).  h.  I.*  — (I)  Ascosas,  in  Oc.  Verr.  I,  4. 
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qui  le  rciifermaient  f*).  Les  revenus  de  l'Élal  furenl  panades  entre 
les  deux  caisses  : l’œrariiim  resta  la  caisse  jçéiiérale,  le  fisc  s’alirneii- 
taiit  des  revenus  des  proviirces  impériales  et  de  plusieurs  ressources 
extraordinaires  qui  lui  avaient  etc  expressément  attriliucesiâ);  avec 
qiiel(|ues-unes  de  ees  ressources  il  fut  créé  un  fonds  militaire  (wru- 
riiim  mililarv),  qui  n'csl  en  réalité  qu’une  eais.se  fiscale  partieu- 
lièrcl*);  le  fisc  avait  pour  mission  principale  de  faire  face  aux  dépenses 
nouvelles  créées  par  rétablissement  de  l’empire.  De  ces  deux  caisses 
le  lise  était  pleinement  à la  disposition  du  prince,  tandis  que  l’ad- 
ministration de  VwrariHui  ap|)artenait  au  sénat,  niais  non  d’une  ma- 
nière indépendante  de  l’cmpcreurlS).  Dés  les  premiers  temps  le  fi.se 
tendit  à absorber  Vwrariiim  : non  seulement  il  augmenta  constam- 
ment .ses  ressources  aux  dépens  de  ce  deriiierl®),  mais  en  outre  le  con- 
trôle du  sénat  sur  \’(vrarinm  finit  par  se  perdre,  et  les  princes  s’arro- 
gèrent la  disposition  de  ee  fonds(7).  Au  milieu  du  troisième  siècle  de 
l’èrc  ebréticnne  cette  fusion  est  consommée,  et  les  deux  caisses  n’exis- 
tent plus  qu’à  l’état  de  division  ailministrative;  ['(vraj'iiim  s’appelle 
œrarium  sacrum,  le  fisc  œi  nriinii  ijrirnlitmi^.  — Le  fisc  se  distingue 
des  autres  personnes  juridiques  par  les  privilèges  extrêmement  variés 
et  importants  qui  lui  compétent  : nous  aurons  l’oecasion  de  les  men- 
tionner eu  leur  lieu  et  place  dans  la  suite  du  cours  (9)  ; tout  ce  qu’il 
importe  de  remanpier  ici,  c’est  que  ees  privilèges,  à cause  de  leur 
caractère  exceptionnel,  sont  de  stricte  interprétation  ; jamais  ils  ne 
peuvent  être  étendus  sous  prétexte  d’analogie,  et  telle  est  la  portée 


(2)  I,.  I9,52,ü.  loc.  19,  â,  vJ»  quihiiM  a<l  prenieufiam  ofeum  M/irm/r....; 

Cic.,  iii  Verrrm  I,  8;  III,  1 cl  9- 

(.1)  Tacite,  II,  47-i8  ; Di»?(  Cassii  s,  LXIX,  8;  LXXVII,  9;  Pi.i.\e,  Ww/.  naiiir. 
XXXIII,  .■>  (Ifi);  Frngm.  ftf  jure  fisci  18;  L.  90,  § 1,1).  de  leg.  I®,  ."ÎO. 

(i)  Dios  Casshs,  LV,  2i,  25,31;  LVIII,  10;  LIX,  9, — Siétose,  Ocfntr,  ^9. 

(5)  Dion  Casmis,  LUI,  10,  22. 

(0)  ri.piES,XVII,2;  Fragm.  de  jure  /ïj»n'  9;<',f.  Tacite,  .Inn.  IV,  20;  VI,  2 i‘t  //**/.  I,ÎH). 

(7)  Lampride,  Diaduinenu*,  4;  Vopiscr*,  9,  12,  20. 

(8)  L.  I,  C.  TltcoJ.  qui  « præbifione  M,  18. 

(9)  Voy«T.  I,  S 101,  II,  A,  I»;  108,  H,  I";  113,  I,  2*»;  103,  II,  0»;  107,  I,  A,  2®,  « 
eu/;  172,  IV,  i-;  197,  l,Bi.  f,;  2UI,  II,  F,  3»;  218,11,  A,  2»,  d.  — T.  Il,  J 230,  I,  B, 
3®  et  286,  2®. 


Digilized  by  Google 


219 


EN  GÉNÉRAL.  — S <1. 

<li;  lii  (M’Icbrc  : in  iliihio  contra  fiscuin,  qui  esl  souvent  inter- 
prétée il  tort  en  ce  sens  (|u'ou  devrait  se  prononcer  eonire  le  lise 
dans  loiiles  les  questions  douteuses,  .sans  égard  aux  principes  géné- 
raux sur  la  preuve (l**). 

2"  Tout  à fait  distinct  du  trésor  publie,  a-rarinin  ou  fisc,  est  le 
patrimoine  privé  du  prince  et  de  sa  femme  (res  pr/ra/tt,  res  principis 
l'cl  Ca'saris,  C(vsnn.i  ratio):  rempereur  et  .sa  femme,  eu  ee  qui  eoii- 
eertic  leurs  biens  privés,  .sont  des  personnes  physiques,  à l'instar  de 
tout  particulier,  et  si  l'on  a soutenu  que  rempereur  devait  au  moins 
être  ré|iuté  personne  civile  en  sa  qualité  spéciale  de  régent , eu 
demeurant  une  personne  pliysiipie  jiour  le  surplus,  on  oublie  (|iie 
le  titre  de  régent  n'est,  comme  les  autres  titres,  qu'un  simple  acces- 
soire de  la  personne  pbysiqiie(l  •).  Toutefois  le  pouvoir  absolu  dit 
prince  sur  le  tré.sor  publie  fai.sait  qu'on  le  confondait  souvent  avec  la 
cassette  privée  de  l'empereur,  et  déjà  à l'époque  classique  celle-ci 
avait  usurpé  les  divers  privilèges  du  lise(l^);  il  en  était  de  même  de 
la  cassette  de  l’impératricetlâ). 

§ 41.  Dc.s  prorince.i  cl  des  communes. 

La  personnalité  des  provinces  ne  donne  lieu  à aucune  ob.servation 
spéciale.  Quant  aux  communes,  si  elles  ne  jouissent  pas  à Rome  de 


(!0)  L.  10,  D.  h.  t.  — En  noire  sens  voyci  MniiLEMiircH,  LrUrh,  I,  ^ 202,  noie  H. 

— BoECKiJtc,  Pond.  I,  ^ 65,  note  9 et  § ÎHÎ,  note  21.  — Cnur»  de  D.  H.  I, 

§ Hl  i.  f.  “ Cf.  PiciiTA,  Pand,  5 26,  noie  c et  Wl^DScnEID,  Lthrb.  I,  ^ K8,  note  2. 

— Conlra  Sciiwrppe,  Hum.  Prit'nfrecht  I,  § 70.  — Lehrb.  I,  Ç 66.  — 

Guesciie^,  KoWeA.  I,  ^ 66. 

(11)  En  notre  sens  Kicri  lit,  Théorie  p.  150.  — de  Savicjit,  Sy$tem  II,  p.  257,  576, 
579.  — PicHTA,  Ptind.  ^ 27,  note  I.  - Si.*«tems,  Civilrtxhl  I,  § lîi,  note  7.  — Vamomow, 
Lehrb.  I,  § 55,  p.  95-94.  — Conlra  Schilli>g,  Lehrb.  II,  ^ 46.  (iurscnr.x,  yorlcs.  I, 
^ 62.  — .MüHLEivBRrtii,  Leht'b.  I,  ^ 196,  199.  — Boeckikc,  Pnnd.  1,  §62.  — * \Vi:<ii»»ciiEii>, 

I. rhrb.  I,  § .57,  I®.  — Cf.  May.xz,  Cour»  de  Ü.  H.  I,  § 107,  note  4. 

(12)  L.  6,  § I,  I).  h.  t.  — Voyez  T.  I,  § 101,  II,  A,  I®;  108,  II,  I®;  115,  I,  2®î  165, 

II,  6®  ; 172,  IV,  2®.  — Cf.  T.  Il,  § 292,  I,  D,  5®,  c cl  51 1 , 1,  B,  4®. 

(15)  L.  6,  S I,  D.  cit.  — Voyez  T.  I,  § 101,  II,  A,  1-j  165,  II,  6®,  172,  IV,  2®.  — 
Cf.  T.  Il,  § 292,  I,  D,  3®,  e et  311,  I,  B,  4®. 
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lous  1rs  privilèges  assurés  aux  mincurs(l),  elles  ne  laissent  point  d'en 
avoir  de  considèrahles  ; 

1°  A l'instar  des  mineurs,  elles  ont  droit  à la  restitution  en 
entier  eontre  tout  aete  donimagealde 

2”  Klles  sont  dotées,  jioiir  le  eas  d'insolvabilité  de  leurs  débiteurs, 
d'un  privilège  personnel  vis-à-vis  des  autres  eréanciers  chirogra- 
phaires (â). 

3"  L'aliénation  des  biens  eommunaux  est  assujettie  à certaines 
formes!*),  et  leur  usiieapion  ne  s'aeeoni|)lit  ipie  par  trente  ans(5). 

A”  La  simple  promesse  au  profit  d'une  commune  oblige  le  pro- 
mettant, en  dehors  de  toute  aceeptalion  de  la  part  de  la  commune!®). 

."j”  Les  communes  sont  capables  non  seulement  de  recevoir  des 
legs,  comme  la  généralité  des  personnes  civiles,  mais  en  outre  d'étre 
instituées  héritières  !7). 


§ 42.  Des  collèges. 

I.  cété  des  communautés  se  rattachant  comme  l'Etat,  les 
provinces  et  les  communes  à l'organisatioii  politii|uc  du  peuple 
romain,  il  existe  une  foitic  d'autres  collèges  étrangers  à celte  orga- 
nisation. Ln  collège  (coUegium,  corpus,  ordo,  sucietus)  est  toute 
assoeiation  de  personnes  poursuivant  un  but  commun  sous  la  recon- 
naissance du  pouvoir  social.  .Ainsi  il  faut  : 

.\)  Luc  réunion  de  personnes,  trois  au  moins  ; Ires  faciunl  colle- 
giitm  ; deux  ne  sullisenl  point,  puisqu'elles  ne  pourraient  prendre 
des  résolutions  en  eas  de  di\crgcncc  d'opinions!)). 

IJ)  lu  but  commun;  il  est  de  l’essence  du  collège,  comme  de 


'!)  Cf.  li.  3,  C.  jure  rcIptiM.  1 1,  29. 

(2)  h.  If  C.  tte  u/fic.  eju*  qui  vivem  alk-.  juJ.  v.  pries,  oblin.  I,  50;  L.  4,  C.  ex  quih. 

rniM.  »m>.  2,  5i  ; L.  3,  C.  de  Jure  reipubl.  1 1 , 29  ; Cf.  L.  9,  D.  de  appell.  il),  | , 

(3)  L 38,  5 I,  D.  de  reb.  aurtur.  Jud.  pusstd.  i'2,  3.  — T.  I,  Ç 172,  IV,  2. 

(i)  L.  3,  C.  de  rvnd.  rel\  eivU.  11,31. 

(3)  L.  9,  D.  deusurp.  11,3.  — T.  I,  5 lOH,  II,  l-*,i't  113,  I,  l“. 

(G»  l.  I,  S 13,  U.  3,  pr.,  L.  1,  L.  3,  L.  7,  D.  de  pi,meii.  50,  12.  — T.  Il,  J 28G,  2«. 

(7)  \é.  23,  pr.,  C.  de  tncros.  erct.  I,  2. 

(I)  L.  83,  D.  de  V.  5.  30,  16. 
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toute  personne  civile.  Ce  but  peut  l'tre  d'utilité  pniili(|iie  ou  d’in- 
térêt privé,  péeiiniiiire  ou  d'ajirrénient.  D’après  le  but  des  collèges, 
nous  les  elasscrous  : 

1“  En  collèges  de  ronctionnaires  on  d’employés,  de  soldats  et  de 
religieux.  Les  corpf)rations' des  fonetionnaires  subalternes,  dont  la 
plus  importante  était  celle  des  scribes,  s’appelaient  parmi 

celles  des  magistrats  supérieurs  nous  relèverons  le  collège  des  déeti- 
rions,  bien  distinct  du  miinieipc  ilont  il  n’était  que  l’émanation  et  le 
représentant,  quoi<|ue,  sous  le  bas-empire,  les  patrimoines  de  l’un 
et  de  l’autre  aient  (ini  par  se  confondre (•>).  Les  collèges  de  soldats 
eornprcnnent  les  légions  et  les  autres  corps  militairest*).  Quant  aux 
collèges  de  religieux,  aux(|uels  s’ajoute  celui  des  vierges  vestales,  ils 
sont  sulTisamment  connus (ü). 

S"  En  confréries  (.»0(/a/(/a/e.s,  sodalitia,  colhrjia  sodalitia)(^) , cor- 
porations de  métiers  (navietilarii,  fabricemes,  etc.)(7),  et  sociétés  que 
nous  appellerions  aujourd’hui  anonymes,  mais  qu’un  passage  repré- 
sente indirectement  comme  des  sociétés  publiques,  puisqu’il  leur 
oppose  les  associations  ordinaires  en  qiialiliant  celles-ci  de  sociétales 
privatœi^)  : telles  étaient  les  vastes  sociétés  des  chevaliers  romains 
pour  le  fermage  des  impèits  (socielates  vecliijalium)  et  pour  l’exploi- 
tation des  mines  et  des  salincst^);  on  y suivait  la  règle  qu’à  la 
mort  d’un  membre  son  héritier  prenait  sa  place  dans  l’association, 
pourvu  que  le  contrat  social  autorisât  cette  sueeession,  clause  qui 
assurément  était  usucllc(<<’). 

C)  Enfin,  pour  faire  un  collège,  une  association  doit,  comme 
toute  personne  juridique,  avoir  été  reconnue  par  l’Etat,  sinon  elle 


(2)  L.  3,  S L D.  de  honor.  poê».  57,  Ij  L.  5,  C.  de  hered.  dccur.f. . . 6,  62. 

(5)  D.  de  decur.  90,  C.  hered.  dccur.,.. . 6,  62  ; C.  10,  3l-3i.  — L.  25,  D.  ad 
municip.  50,  1. 

(<)  I...  2,  C.  de  hered.  decur. . . 6,62;  L.  6,  § 7).  f.,  D.  de  injustOj, . , /e«fam.28, 3. 

(5)  L.  38,  5 6,  D.  de  ieg.  3«,  32.  — Ilïcexi’.’i,  édition  Cocs,  p.  206. 

(6)  Cic.,  de  senect,  15;  ad  Quintuin  fratretii  II,  5;  Fcstls,  v®  Sodales\  Cf.  L.  I, 
pr.,  D.  h.  t.*.  — (7)  L.  I,  L.  5,  D.  de  hered.  decur. f, . , 6,  62. 

(8)  L.  59,  pr.,  D.  pro  tocia  17,  2.  — (9)  L.  I,  pr.,  D.  A.  /.* 

(10)  L.  59,  pr.,  Cf.  L.  63,  5 8,  D.  pro  ëoeio  i7,  2. 
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ne  coiislilue  qu’une  simple  réunion  d’intlividiis  ayant  des  interets 
eonimuns,  c'est-à-dire  une  société  ordinaiic(*  *). 

II.  l'ne  fois  réjtulièremcnt  constituée,  la  corporation  ae(|uieit,  en 
sa  qualité  d’étre  lietif,  une  existence  eiiliéreincnt  indépendante  de 
ses  memhres  : quels  que  soient  les  eliangements  de  personnes,  qui 
surviennent  dans  son  sein,  elle  subsiste  sans  altération  aussi  long- 
temps qu'il  reste  un  seul  membre(l^). 

§ 43.  Des  étahlissements  d’ulililé  publique. 

I.  On  entend  par  établissement  d’utilité  publique  toute  institution 
qui  poursuit  un  but  intellectuel,  moral,  de  bienfaisance  ou  de  reli- 
gion. Tels  sont  les  écoles,  que  nos  sources  ne  mentionnent  point, 
puis,  les  hôpitaux  et  hospices  de  toute  espèce,  destinés  à recevoir  des 
malades  {nosocomia),  des  vieillards  {ejeronlocomia),  des  enfants  nou- 
veau-nés {brephotrophia),  des  orphelins  {orphanolropliia),  des  indi- 
gents (ptochotrophia,  ploehia)  ou  des  voyageurs  (xenodochia,  xenones), 
enlin,  les  églises  et  les  couvents  (monas/ena,  asceleiùa) -,  les  Uomains 
réunissent  ces  diverses  fondations  sous  le  nom  eommun  de  piw  causw 
ou  de  pia  corporaW.  Dès  la  plus  haute  antiquité,  les  temples  étaient 
réputés  personnes  civiles  et  possédaient  des  biens  en  propre  (2).  Sous 
l’empire  et  surtout  à partir  de  Trajati,  à la  suite  des  progrès  dé- 
sastreux du  paupérisme,  apparaissent  les  établissements  de  bienfai- 
sance proprement  dits  (3)  : ceux-ei  ne  sont  doue  nullement  un  produit 


(11)  L.  I,  pr.,  D.  II.  E.  â,  ÿ 1,  W-  l‘-  t ’ 

(12)  h.  7,  S 2,  n-  ''il-.  76,  D.  drjwlk.  S,  I,  v'.  Xam  cl  Ici/ioncm . . . . nemo  uunr 


(1)  I'  <'■*>  ^ *'■  ^ ^ *'■ 

XX  L 46  4 1. 3,  C-  * ’>  •*'  *■  ***■ 

(2)  Vashos,  de  linijua  M.  Vlll  (VU),  <1,  faHo,;,m  .e,-vi  ; L.  20,  5 I,  D.  dc«n„. 

Im  I V"  crlcmn  dnluiii  Iriiiplu;  Ulpiss,  XXII,  6. 

(ôi  Parmi  «5  fondalions  païennes,  dont  des  inscriptions  retrouvées  alteslent  l’cxis- 


tencc,  nous  citerons  : 

J.  Celle  d’Atina,  en  Campanie,  probaldemenl  .lu  régne  d'Augusle,  et  consistant  en 
un  capital  de  400,000  sesterces  (environ  100,000  francs),  dont  le  revenu  devait  servir 
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du  elirislianisme;  ils  prirent  seulement  une  extension  plus  eonsidê- 
rjihle  avee  (lOnstautin  j la  personnalité  îles  ej^lisesj  des  liopitaiix  et 
des  hospices  rei^ut  alors  une  organisation  uniforme,  et  en  même 
temps  se  montrèrent  les  eloitres. 

II.  On  doit  appli(|iicr  aux  étahlisscrnents  d'utilité  publique  le  prin- 
cipe fondamental  eommiiti  à toutes  les  personnes  civiles,  à savoir 
qu’ils  n’ont  d'existence  juridique  (|ue  pour  autant  que  la  pcrsonnili- 
cation  leur  ail  été  aeeordéc  par  l'Étal;  dans  le  cas  contraire,  réta- 
blissement est  un  néant  juridique  dépourvu  de  toute  capacité;  par 
conséquent,  les  libéralités  faites  en  sa  faveur  sont  réputées  non  ave- 
nues. IMalbeureusemcnl  celle  proposition  est  eonlesiée,  et  l’on  doit 
même  reconnaiire  qu’une  cotislilulion  de  Justinien  attribue  la  qualité 
de  personne  civile  à tous  les  établissements  de  bienfaisance,  en  per- 
mettant à un  simple  particulier  d’en  fonder  de  son  autorité  privée; 

à fournir  aux  enfants  de  la  localité  rcnirclien  jusc|u'i  l’âge  de  la  puberté,  et,  lorsqu’ils 
avaient  atteint  celle  ei,  une  somme  de  1,000  sesterces  (2S0  francs).  (Ilssiax,  Tabula 
alimenlaria  lit^îanorum.  Romo,  17-18). 

^ Celle  de  Terracine,  dans  le  Latium,  aussi  nssojs  ancienne,  au  capital  de  f,iX)0,000 
de  sesterces  (2î>0,000  francs),  destinée  à rcnlrcticii  de  cent  enfants  de  Terracine. 
(lle>zE.>,  I.  c ) 

> Celle  des  Ligures  Réhiens  et  Cornéliens,  de  Tan  101,  ayant  un  but  analogue. 
(Hejvzkx,  ouvrage  cité.) 

^ L’importante  fondation  de  Vellcin,  en  Ligurie  (aujourd’hui  Mezincs.so,  dans  l’an- 
cien duché  de  PInisance),  de  J*«n  10.1,  composée  d’un  fonds  de  1,110,000  sesterces 
(280,000  francs),  dont  72,000  avaient  clé  versés  dès  l’année  100,  et  destinée  à l’alimen- 
tation de  300  enfants  du  pays.  Elle  fut  instituée  par  Trajan  ou  sous  scs  auspices.  Une 
foule  de  propriétaires  de  la  contrée  hypothéquèrent  leurs  immeubles  en  sûreté  du 
capitul  \ riminensc  table  de  bronze  (I0i,'s  pieds  de  largeur  et  3 de  hauteur)  contenant 
la  longue  série  de  ces  déclarations  d’bypolbèquc  a été  découveile  en  i747  sous  les 
ruines  de  rancicniie  Ycllcia  ; elle  est  connue  sous  le  nom  f\*Obhgatio  prmiiorum  oii  de 
Tabula  aliinenUtria  Trajani  (Sp.vscekbkrg,  Juris  romani  iabulœ  negotiorum  toletanium 
p.  307-348.  — IlÆ^iRL,  Corpus  Ugum  p.  72). 

La  fondation  de  Côme,  en  Lombardie,  encore  du  règne  de  Trajan,  composée  d’une 
libéralité  de  800,000  sesterces  (200,000  francs),  faite  par  Pline  le  jeune  à sa  ville 
natale,  pour  être  appliquée  à divers  objets  de  bienfaisance,  parmi  lesquels  figure  l’ali- 
mentation de  jeunes  enfants  (Pli.%e,  Epist.  VII,  18;  Hknze.’v,  I.  c.  p.  17). 

C"  Une  fondation  du  règne  de  >’crva  relative  aux  inhumations  (MoMMSKi«,Zei7rc/<n/V 
fûr  grsch.  Hec/itswiss.  XIV,  5,  1848). 
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mais  ecllp  loi  n’a  pas  clé  glosée,  cl  partant  n'a  jamais  été  reçue  dans 
la  pralitjue  an  moyen  âge,  en  vertu  de  la  règle  : (jiioil  iwii  arlyiiu.uit 
(jtoxsa,  id  liée  adgno.xcit  curia  W.  La  nullité  des  dons  faits  à une  fon- 
dation pieuse  non  reconnue  est  tellement  radicale  (pie  l'autorisalion 
sulisé-ipienic  de  l'Kiat  est  ini|)uissnnte  à leur  atirihuer  de  reffei;  car 
le  néant  n'admci  point  de  eonfirmalion,  à moins  que  la  lihéralilé 
n’ait  été  faite  précisément  pour  ectie  éventualité  (*). 

III.  Les  empereurs  eliréliens  ont  doté  les  éialdisseinenls  d'utilité 
puliliquc  de  prérogatives  multiples  ; 

1”  Les  biens  de  ecs  établissements  doivent  être  aliénés  avec  observa- 
tion de  certaines  solennilés(*>),  et  ne  se  prescrivent  que  par  40  ans (7). 

'i°  Ces  institutions  jouissent  d’une  capacité  illimitée  de  recevoir  à 
cause  de  mort  : on  peut  les  appeler  à une  bérédilé  comme  à un 
IcgsW,  et  ab  iiilexial  les  couvents  et  les  églises  recueillent,  à défaut  de 
parents,  les  uns,  les  biens  des  religieux  de  leur  cloître,  les  autres,  ceux 
de  leurs  prêtres  desservants^.  Ensuite,  les  legs  faits  à uti  établisse- 
ment de  bienfaisance  sotit  avantagés  sous  maint  rapport  ; ils  produi- 
sent des  intérêts  de  plein  droil(lO),  sont  dispensés  du  rctranehement 
de  la  quarte  Falcidie  dès  que  l'Iiéritier  est  en  retard(H),  etc.  ('*). 


(4)  L.  44}^  pr.,  C.  episc.  et  cler.  I,  3.  — En  cc  sens  MiCKCLDET^  Lehrh.  I,  § 143.  — 
$cniLU!<Gf  Lehrb.  H,  Ç 49,  note  h.  — Gobsciiks,  Vorlfê.  I,  § 97.  — de  S.^\ig!«t,  System  II, 
p.  270  sq.  — MùiiLE>e»tcii,  Lfhrh.  1,  § 201,  noie  1 1.  — Si>te.xis,  Civilreeht  I,  ^ 15, 
H.  — Vasgerow,  Lfhrh.  1,  ^ 00.  — Conlr»  ScHwtpPF,  Hüm.  Privah'tcht  I,  ^ H3-83*.  — 
Wemxc-I.xcexiieim,  Lehrb.  I,  J 09.  — IVciita,  Pnnd.  J 28.  — Arxdts,  Leht'b.  J 40. 
AV  ixdscheiu,  Lehrb.  1,  ^ 00. 

(3)  Aig.  L.  02,  pr.,  D.  de  hered.  imtit.  28,  0.  ; L.  01,  pr.,  D.  de  ley.  2",  31. 

(0)  Nov.  120,  c.  I,  pr.,  S 2,  c.  6,  pr.;  Cf.  ^ 8,  I.  de  rrr,  div.  2,  1 ; L.  21,  C.  de  $acro8. 
ecet.  I,  2 et  Nov.  120,  c.  10. 

(7)  L.  23,  pr.,  5 1,  C.  eod.;  Nov.  III,  131,  c.  0.  — T.  I,  ^ 108,  11,  l*cl  113,  1,2-. 

(8)  L.  23,  pr.,  C.  cit-i  L.  un.,  B,  C.  de  inc.  prr*.  0,  48. 

(9)  L.  20,  C.  de  episc.  et  cler,  I,  3;  Nov.  S,  c.  0;  Nov.  131,  c.  13.  — T.  Il,§  32(,  I,  E,  5". 

(lü)  L.  40,  ^ 4,  C.  ead.  (loi  non  glosée)  ; Nov.  131,  c.  12.  — T.  I,  ^ 197,  1,  11. 

(11)  Nov.  151,  c.  12  iiiitio.  — T.  Il,  ^ .3(13,  VI,  4®. 

(12)  5 19  ï.  f.,  23  I.  f.,  5 20  i.  f.,  I.  de  mtion.  4,  Oj  § 1,1.  de  pana  temerc  litiy.  4, 
16,  cbn.  avec  J 7, 1.  de  oblig.  i/ime  quasi  ex  conlr.  nasc.  3, 27  ; Cf.  Nov.  7,  c.  3,§2.— 
T.  I,  S 134,  VIII. 
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DE  LA  TUTELLE  ET  DE  LA  CURATELLE. 

I.  (le  tufelU  I,  I3j  D.  roJfiH  2tî,  1. 


Ri'DORFr.  l)as  Hec/tt  der  Vormundschafl  aux  den  ffümeinm  in  ÙeuUchland  geltenden 
Rrchten  enhckkelt,  Itorlii),  I8Ô2-IS.'U,  .>  vol. 

Lefort.  Euai  hittoriqnc  de  la  tutelle  en  droit  romain.  Genève,  I8Î)0. 

IIüiMBAcn  (senior).  Wehke’s  liechlHlexikon,  XIII,  p.  327-9Ô4,  1839,  cbn.  avec  III,  133- 
221,18^1. 

§ 44.  Nolions  préliminaires. 

I.  Caractère  commun  de  la  tutelle  et  de  la  curatelle.  1°  Ces  deux 
instiitiiiüiis  sont  iiiiimemeiu  liées  l'une  ii  l’atiire  : en  eiïet,  envisa- 
gées à un  point  de  vue  gênerai,  elles  forment  toutes  deux  des 
moyens  de  protection  pour  des  incapables,  dont  elles  ont  pour  bitt 
de  sauvegarder  les  intérêts.  Les  mots  lueri  et  curare  dénotent  déjà 
clairement  ce  caractère;  puis,  Justinien  définit  la  tutelle  : xns  ac 
potestas  in  capite  libero,  ad  tuendum  eum  qui  pr opter  œtatem  sedefen- 
derc  nequit,  c’est-à-dire  un  pouvoir  de  protection  sur  une  personne 
sui  juris  dans  l’impuissance,  à raison  de  son  âge,  de  se  défendre 
clle-mémc(l),  et  rempereur  ajoute  que  ceux  qui  exercent  ce  pouvoir 
sont  qualifiés  de  tuteurs,  parce  qu’ils  sont  des  espèces  de  gardiens 


(t)  S I,  I.  A.  L.  t,  pr.,  ü.  h.t. 

15 
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«‘I  de  défenseurs,  appellantur  luturex  (juasi  lin'tores  alque  (hfmso- 
rcs(2).  D'une  nature  toute  différente  est  la  piiissanec  paternelle, 
même  dans  le  dernier  état  du  droit  romain,  où  elle  a notaldeinent 
perdu  de  sa  rigueur  primitive,  ear,  eneore  sous  Justinien,  cette  puis- 
sance est  demeurée  perpétuelle;  à Rome,  elle  était  essentiellement 
établie  à l’avantage  du  père  de  famille,  eomme  la  puissance  domini- 
eale  avait  en  vue  l’intérét  du  maître (^).  Il  est  vrai  que,  dans  l'an- 
eienne  jurisprudence,  la  tutelle  du  sexe  tendait  moins  à la  défense 
de  la  femme  qu’à  son  assujettissement  aux  agnats,  et  qu'elle  partici- 
pait ainsi  au  earaetére  de  la  puissance  paternelle;  mais  la  tutelle 
des  femmes  s'osl  totalement  évanouie  en  droit  nouveau  (■<). 

2"  Le  pouvoir  protecteur  qui  distingue  la  tutelle  et  la  curatelle 
est  d’ordre  public  : l’intérét  général  réclame  impérieusement  que  les 
personnes  qui  se  trouvent  dans  l’impuissance  de  se  gouverner  elles- 
mêmes  soient  pourvues  de  défenseurs.  Par  là  les  fonctions  de  tuteur 
et  de  curateur  acquièrent  un  caractère  public;  ce  sont  de  vérita- 
bles charges  publiques,  des  iniiiiia  publicai^).  Conséquemment,  on 
a l’obligation  d’accepter  la  tutelle  et  la  curatelle,  à moins  qu’on  ne 
puisse  invoquer  une  excuse  reconnue  par  la  loiC»),  ensuite  les  femmes 
sont  en  général  incapables  de  les  gércrl^),  le  tuteur  et  le  curateur 
doivent  prêter  serment  en  entrant  en  fonctions(S),  et  l’autorité 
publique  intervient  dans  leur  administration  dans  une  série  de  cir- 
constanees  W. 

II.  Différences  entre  la  tutelle  et  la  curatelle.  Si  CCS  deux  institu- 
tions présentent  un  caractère  commun,  ebaeunc  d’elles  a cependant 
(|uelquc  chose  de  propre.  Deux  différences  principales  les  séparent, 
abstraction  faite  d’une  troisième  plus  secondaire  que  nous  indique- 
rons plus  loin  (If*)  : 

1“  L’une  des  différences  est  purement  extrinsèque  : elle  concerne 


(2)  ^ 2,  I.  A.  t.;  L.  1,  S I,  D.  A.  Cf.  $ 6,  I.  de  AUI.  lut.  I,  20. 

(.■>)  T.  lI.Sâft’t,  II.  - (4)  T.  I,S  89. 

(S)  Pr.,  I.  de  exnu.  I,  25;  L.  C,  ^ 15,  D.  eod.  27,  I;  L.  I,  J 4,  L.  IS,  § t,  D.  de 
muner.  KO,  4.  — (C)  T.  I,  5 49,  II.  — (7)  T.  I,  § 49,  I,  A,  .>.  — (8)  T.  I,  5 SI,  I,  I*. 

(9)  Infra  III.  — (10)  T.  I,  § G.5,  I. 
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les  sujets  auxquels  s'appliquent  respeelivemenl  la  tutelle  et  la  eura- 
telle.  Les  impubères,  ancieiineincnt  encore  les  femmes,  sont  seuls 
soumis  à la  tutelle;  tous  les  autres  incapables,  mineurs,  aliénés, 
prodigues,  infirmes  et  faibles  d'esprit  reçoivent  un  curateur.  A la 
vérité,  nous  aurons  l'occasion  de  faire  eonnaitre,  à l'endroit  conve- 
nable, plusieurs  curatelles  sur  des  im])ubèrcs;  mais  elles  sont  pure- 
ment subsidiaires  à la  tutelle;  jamais  elles  ne  s’ouvrent  qu'à  défaut 
de  cellc-ci(ll). 

2°  L'autre  différence  entre  la  tutelle  et  la  curatelle  est  intrinsèque  : 
elle  touebc  à la  nature  des  deux  institutions,  et  doit  servir  à nous 
rendre  compte  de  la  précédente.  Habituellement  on  l’exprime  par 
l’adage  : tntor  persoiiœ,  curator  rei  datiir;  mais  cette  maxime  est 
employée  par  nos  sources  dans  un  sens  tout  différent  de  celui  que 
l'on  veut  lui  attribuer  en  cette  matière  ; quand  un  père  de  famille , 
décident  les  jurisconsultes  romains,  veut  par  son  testament  nommer 
un  tuteur  à son  enfant  impubère,  il  doit  le  faire  pour  l’ensemble  des 
affaires  pupillaires  et  non  pour  quelques  actes  déterminés  seulement, 
ce  qui  serait  contraire  aux  intérêts  du  pupille,  quia,  est-il  ajouté 
comme  motif,  lulor  pcrsoitœ,  non  causœ  vel  rei  datur{i^).  Les  anciens 
interprètes  du  droit  romain,  se  tenant  à la  signification  grammaticale 
de  la  formule,  enseignaient  que  le  tuteur  n'avait  à s’occuper  que  de  la 
personne  de  l'incapable  et  le  curateur  exclusivement  du  patrimoine. 
Cette  explication  textuelle,  tous  les  auteurs  modernes  en  convien- 
nent, est  aussi  inexacte  que  possible  : d'une  part,  le  tuteur  administre 
aussi  les  biens  des  incapables,  et  même,  en  tant  que  tuteur,  il  n’est 
pas  cbargé  de  l’éducation  de  l’impubère (•■'5);  encore  moins  peut-il 
être  question  de  .soins  personnels  à donner  par  le  tuteur  à la  femme 
sous  tutelle;  d'autre  part,  le  curateur  a pour  mission  de  veiller 
sur  la  personne  comme  sur  les  biens  de  l'incapable,  et,  lorsqu’il 
s’agit  d'un  aliéné,  il  doit  même  viser  principalement  à sa  guéri- 
sonfl*).  — Voici  le  véritable  point  de  vue  romain  sur  le  domaine 
respectif  de  la  tutelle  et  de  la  curatelle  : un  tuteur  est  donné  à un 


(tl)  T.  I,  § 08. 

(12)  § 4,  1.  v«i  lentam.  lut,  dari  pott.  I,  i-t  ; L.  12-14,  D.  de  testant,  tut.  20,  2. 

(13)  T.  I,  5 S2,  I.  — (14)  L.  7,  pr.,  D.  de  curai,  fur.  27,  10. 
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incapable,  lorsque  son  incapaeilé  esl  à la  fois  naturelle  cl  générale, 
c’est-à-dire  si  elle  est  ilans  l'ordre  naturel  des  choses  et  de  plus  em- 
pêche eti  principe  de  poser  aucun  acte  de  la  vie  civile;  les  impubères 
et  les  femmes  se  trouvent  dans  ce  cas.  Au  contraire,  on  procède  à 
la  nomination  d’un  curateur,  (|uand  il  s’agit  d'une  incapacité,  soit 
accidentelle,  comme  celle  tics  aliénés,  des  prodigues,  des  inlirmes  et 
des  faibles  d'esprit,  soit  spéciale  à certains  actes  juriditiues,  comme 
celle  des  mineurs,  qui  sont  en  général  capables  de  gérer  seuls  leurs 
affaires (•*).  D'après  cela  on  |)ent  très-bien  dire  : tutur  pirxonœ,  cura- 
lor  rei  datur,  si  l'on  tient  à l’emploi  de  ecl  adage  dans  l'espèce. 
Dans  tous  les  cas,  le  tuteur  est  chargé  de  compléter  une  personna- 
lité imparfaite;  son  autorisation  ne  fait  qu'un  seul  tout  avec  le 
consentement  personnel  de  l’incapable  à l’acte  qu'il  s'agit  de  con- 
clure, et  c'est  pour  ce  motif  que  l'atitorisation  doit  être  immédiatefC). 
Par  contre,  le  curateur  n’a  d'autre  mission  que  d’assister  une  personne 
capable  en  principe  et  n'ayant  bcsoiti  d’un  proteelcnr  que  par  l’effet 
d’un  accident  ou  pour  quelques  actes  déterminés;  d’où  il  suit  que  son 
assistance  ne  présente  rien  de  particulier  : elle  est  susceptible  d’ètre 
fournie  sttr-lc-cbamp  ou  après  coup,  et  on  la  qualifie  non  pas  d’auto- 
risation (auctoritas)  mais  de  consentement  (consensus),  terminologie 
qui  est  observée  par  nos  sources  avec  une  rare  sévérité (*7).  Telle 
est  aussi  l'opinion  presque  universelle  des  modernes  au  sujet  du 
caractère  propre  de  la  tutelle  et  de  la  curatelle  (<8). 

III.  De  l’intervention  de  l'autorité  publique  dans  la  tutelle  et  la 
curatelle.  Le  magistrat  intervient  : 1“  Au  débtit  de  la  gestion,  pour 
nommer  ou  confirmer  le  tuteur  ou  le  curateurfS),  pour  apprécier 


(tS)  T.l,5  6i,  2", -(I6)T.I,  5 3t,  I. 

(17)  Voyez  cependant  les  lois  8,  D.  dendnpt.  1,  7;  L.  61,  pr.,  D.  dejuredot.  23,  3; 
L.  17,  Ç 1 '.  f-,  D-  * apprit.  49,  t;  L.  8,  C.  de  nupl.  S,  4.  — L.  1,  § 4 i.  f.,  D.  de  odm. 
tut.  26,  7. 

(18)  Va.vcs«ow,  lehrb.  I,  § 263.  — LirotT,  1.  c.  p.  14,  sq.  — Oaious,  InilituU  II, 
n“  178  et  263.  — Na*c«,  Inililuln  I,  § 77,  3».  — Demasocat,  Cours  iUm.  de  D.  R.  I, 
p.  394.  — Cf.  SenwEpeE,  RSm.  Rtchlstjrsch.  j 420.  — Ridobff,  I.  c.  T.  I,  J .37,  III,  p.  287- 
293  et  5 SI,  I,  p.  376.  — PitiiiA,  Inslilul.  Il,  5 202,  2«;  III,  $ 297  et  299;  Pond.  § 333. 

(19)  T.  I,  S 46  et  48. 
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les  causes  (rincapacitêel  d’excuse  (*),  puis  encore,  dans  le  cas  où  il  y a 
plusieurs  tuteurs  ou  curateurs,  pour  diviser  radniinistratioii  ou  dé- 
signer un  gérant  uni(inc(2l),  eiiliti,  pour  veiller  à ce  que  le  tuteur  ou 
le  euraleur  prête  serment,  fournisse  caution,  et  fasse  inventaire (^2). 

2"  Dans  le  cours  de  la  gestion,  pour  statuer  sur  ré<lueation  de 
l'impubère pour  liomologuer  certains  actes  importants  (^*),  el 
pour  destituer,  le  cas  échéant,  le  tuteur  ou  le  eurateur(2*). 

5”  .A  la  lin  de  la  gestion,  en  vue  de  la  reddition  du  compte  (26). 

IV.  De  l'  intervenliun  des  parents  dans  ta  tutelle  et  la  curatelle. 
A Home,  ee  n'est  que  dans  deux  circonstances  (|uc  les  parents  s’inter- 
posent dans  la  tutelle  des  impubères,  el  encore,  comme  conseil  de 
famille,  uniquement  dans  la  .seconde,  à savoir  : 1°  Pour  faire  donner 
un  tuteur;  ils  ont  l'obligation  légale  de  faire  des  présentations  à 
celle  lin  (27). 

2"  Pour  donner  leur  avis  sur  l'éducalion  du  pupille  (26). 


CHAPITRE  I.  — DE  LA  TUTELLE. 

SECTION  I.  — DE  LA  Tl'TELLC  DES  IMPUBÈRES. 

I.  Dêliill«n  de  eelte  Cufelle. 

§ 45.  Des  modes  de  dêfatiou  en  (jénèraL 

I.  Le  droit  romain  primitif  ne  connaissait  que  deux  modes  de 
délation  de  1a  tutelle,  le  testament  el  la  lui,  à l'inslar  de  l'Iiérédilé 
qui,  elle  aussi,  est  suit  testamentaire,  soit  légitime;  plus  tard,  à la 
suite  de  la  loi  Atilia  portée  vraisemblablement  dans  le  cours  du 
cini|uicmc  siècle,  apparut  encore  une  mielle  daiive  conférée  par  le 


(20)T.I,S<9.-(2I)T.I,S50.  - (22)  T.  1,5  51.  (2,-),T.  1,552,  I.  — (2i)T.  I,  5 53,  I. 
(25)  T.  I,  5 56,  II,  i”.  — (26)  T.  I,  S 57.  — (27)  T.  I,  5 *8,  2".  — (28)  T.  I,  5 52,  I. 
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tnagislrat(l).  On  ohtinl  ainsi  les  trois  liilcllcs  leslamcnlaire,  légitime 
et  dalive  : la  loi  défère  immédiatenienl  la  seconde  d'entre  elles,  tandis 
que  la  première  et  la  troisième  ne  sont  aeeordèes  que  sur  le  fonde- 
ment de  la  loi;  c’est  pouninoi  Justinien  ajoute  à sa  définition  prè- 
menlionnéc  de  la  tutelle  les  mots  : jure  civili  data  ar  permismi^), 

II.  En  principe,  les  trois  tutelles  se  suivent  dans  l’ordre  où  elles 
viennent  d’ètre  citées.  Mais  cette  règle  n’est  point  absolue,  par  la 
raison  que  la  tutelle  est  corrélative  à l’Iiérédité  et  que  l’hérédité  lé- 
gitime ne  s'ouvre  jamais  (|u’à  défaut  de  testament  : elle  ne  peut  ni 
précéder  la  succession  testamentaire,  ni  eoneotirir  avec  elle,  ni  la 
suivre  (^);  la  tutelle  légitime  ne  doit  donc  pas  s’ouvrir  davantage 
avant,  avec,  ou  après  la  tutelle  testamentaire,  mais  seulement  à 
son  défaut,  e’est-à-tlire  lorsque  le  père  de  famille  n’a  point  désigné 
de  tuteur,  ou,  ce  qui  revient  au  même,  que  sa  désignation  a pro- 
duit tous  ses  effets;  or,  de  cette  manière  il  arrivait  souvent  que  la 
tutelle  dativc  prenait  le  pas  sur  la  tutelle  légitime  et  même  sur  la 
tutelle  testamentaire,  et  notamment  : 

1”  Quand  un  tuteur  testamentaire  est  temporairement  empêché 
d’entrer  en  fonctions  ù cause  d’un  terme  ou  d’tinc  condition  , la 
tutelle  testamentaire  est  naturellement  exclue  pour  le  moment,  mais 
la  tutelle  légitime  l’est  pareillement,  sinon  elle  eût  pu  précéder  la 
tutelle  testamentaire  s’ouvrant  dans  la  suite,  à l’arrivée  du  terme  ou 
lors  de  l’accomplissement  de  la  condition;  il  fallait  donc  nécessaire- 
ment recourir  dans  l’intervalle  à un  tuteur  datif;  de  là  cette  règle  : 
. quamdiu  iextamentaria  tutein  speratiir,  leyititna  cessât  {*).  Il  en  était 
de  même  dans  le  cas  où  le  tuteur  désigné  dans  le  testament  était 
momentanément  inca|)ahle  d’arriver  à la  tutelle,  soit  comme  minctir, 
soit  comme  captif  de  gtterre,  mais  que  dans  la  suite  il  pouvait  y 
avoir  droit,  en  atteignant  sa  majorité  ou  en  rentrant  dans  sa  patrie 
avec  le  Jus  postliniiiiü;  on  nommait  aussi  quelquefois  dans  l’espèce 
un  curateurl*). 


(t)  T.  I,  S 48,  f.  - (2)  s I.  I.  A.  I.  - T.  I,  5 «,  I,  f.  - (3)  T.  Il,  J 310, 1,  B. 

(4)  5 1,  I.  de  AUI.  lut.  I,  20;  E.  1 1,  ;vr.,  Cf.  L.  tO,  pr.,  1).  de  teelnm.  tut.  20,  2. 

(5)  5 2, 1.  eod.  ; L.  I , Ç 2,  D.  de  legil.  lui.  20,  4;  L.  tO,  § 7,  D.  de  ejccue.  27,  I. 
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2°  Si  (le  plusieurs  tulcurs  nommés  par  teslameni  l uii  fail  défaul, 
dès  l’origine  ou  après  coup,  il  y a lieu  sans  doute  de  pourvoir  à son 
remplacement,  puisque  le  père  de  famille  ii'a  pas  voulu  conlier 
exclusivement  la  tutelle  à rune  des  personnes  désignées;  mais  le 
rcmplat^ant  devant  concourir  avec  un  tuteur  testamentaire  ne  peut 
être  un  tuteur  légitime;  ce  sera  de  nouveau  un  tuteur  datif(8). 

ô"  Si  le  tuteur  ou  tous  les  tuteurs  testamentaires  sont  excusés  ou 
destitués,  la  tutelle  légitime  ne  sera  pas  plus  possible  pour  ecla, 
puis(|u'elle  ne  s’ouvre  point  après  la  tutelle  testamentaire;  il  y aura 
donc  encore  lieu  à un  tuteur  datif (7).  Il  en  est  autrement  dans  le  cas 
où  le  tuteur  ou  tous  les  tuteurs  testamentaires  sont  venus  à décéder  : 
alors  s’ouvre  la  tutelle  légitime,  vu  que,  le  testament  paternel  ayant 
pleinement  réalisé  son  but,  la  tutelle  testamentaire  fait  aussi  com- 
plètement  défaut,  comme  s’il  n’y  avait  jamais  eu  de  testament!*). 

§ 46.  De  la  tutelle  testamentaire. 

I.  qui  (nfamento  iutorfé  dori  jMgtruul  M;  D.  do  teiiamentaria  tutela  26,  2, 
0.  ffx/rm  K,  28. 

A l’imitation  de  beaucoup  d’auteurs,  nous  diviserons  la  tutelle 
testamentaire  en  parfaite  et  imparfaite  ; la  seconde  exige  une  con- 
firmation du  magistrat. 

I.  Tutelle  testamentaire  parfaite.  La  nomination  d’un  tuteur 
testamentaire  est  dominée  par  un  double  point  de  vue,  qui  permet 
de  nous  rendre  compte  de  la  jtlupart  des  règles  aux(|ucllcs  elle  est 
soumise:  considérée  en  soi,  cette  nomination  eonstitue  un  acte  de  la 
puissance  paternelle;  quant  ù sa  forme,  c’est  un  acte  testamentaire. 

1“  Le  droit  d'appeler  par  testament  un  tiers  à la  tutelle  d’un 
impubère  appartient  exclusivement  au  père  de  famille,  ayant  l’enfant 
sous  sa  puissance  immédiate  nu  médiate,  pourvu,  dans  la  seconde 
bypotbèse,  que  l’impubère  ne  doive  point  ù la  mort  du  disposant 


(6)  L.  H,  § 'i,  D.  de  teëtnm.  tut.  20,  2.  — (7)  L.  1 1,  5 l'2,  U.  eod., 
(8)  L.  Il,  ^ 3,  i i.  f.,  D.  eod.  j L.  6,  D.  de  tegit.  tutor.  26,  i. 
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tonibor  sou.s  la  piii.ssancp  du  dc.secndant  iiilermédiaire,  ce  (|ui  arri- 
verait si  ce  dernier  vivait  encore  à cette  époque  et  était  demeuré  dans 
la  même  famille;  car  alors  la  tutelle,  <|ui  n’csl  susceptible  de  s’exercer 
que  sur  des  personnes  shi  jiiris,  serait  exclue  par  la  puissance  pater- 
nelle (').  .Mais,  d'autre  part,  le  père  de  famille  a le  droit  absolu  de 
faire  une  semblable  nomination,  peu  ini|)orte  qu’il  s’agisse  d’enfants 
déjà  nés  ou  simplement  coii(;us,  ceux-ci  ayant  intérêt  à recevoir  un 
tuteur  du  choix  de  leur  elief(2),  çi  niéine  dans  le  cas  où  l’impubère 
a été  cxbérédé  par  le  disposant (•'5). 

2°  La  nomination  du  tuteur  par  le  père  de  famille  étant  un  aete 
testamentaire  a besoin  de  se  faire,  soit  par  testament,  soit,  tlepuis 
Auguste,  sous  le  régne  duquel  se  montrent  les  codicilles,  |tar  eodrcille 
conlirmél'*);  ensuite,  la  personne  désignée  doit  jouir  de  la  capacité 
de  pouvoir  être  prise  en  considération  dans  l’acte  de  dernière  volonté 
(teslameiili  fuclio  passiva)  (*). 

5°  L’on  doit  être  nommé  pour  l’ensemble  de  la  tutelle  et  non 
pour  certains  actes  seulement  ; ainsi  le  réclame  l’unité  de  l’admi- 
nistration, seule  capable  de  sauvegarder  les  intérêts  du  pupille  (•*). 
Mais  une  nomination  à terme  ou  conditionnelle  serait  valable,  puis- 
qu’il n’existc  aucun  motif  jtour  la  proliiberl^)  ; si  la  même  personne 
a été  appelée  à la  tutelle  par  plusieurs  dispositions  contenant  cba- 
cunc  une  modalité  distincte,  on  s’arrèU;  à la  dernière  disposition,  qui 
exprime  la  volonté  définitive  du  testateur(S). 

4°  Enfin,  le  tuteur  désigné  doit  être  une  personne  certaine,  en 
d’autres  termes,  le  testateur  doit  être  en  état  de  s’en  faire  une  notion 
exacte;  l’indication  d’une  personne  incertaine  ne  constitue  point  une 
véritaltlc  désignation  de  tuteur,  et  serait  de  nature  à léser  gravement 
le  pupille!®). 


(I)  Giivs,  I,  lit  et  liti;  l’mEs,  XI,  li-IS  ; Ç 3,  I dr  lui.  I,  l.>;  L.  t,  pp.,  5 2,  L.  2, 
D.  A.  — (2)  G»its,  I,  117;  5 1,  I.  rod.;  § S,  I.  h.  L.  1,  5 I,  D.  A.  I. 

(3)  L.  1 initie,  D.  A.  I.  — (1)  L.  3,  pp.,  [),  A.  I.  — T.  Il,  Ç ,330ct.35S,  II,  III. 

(5)  L'lpie»,  XI,  IR;  L.  3,  § 1, 1).  A.  — T.  11,  5 318, 1.—  (0)  Ç 1,  I.  A.  I.j  L.  12  11,  Cf. 
L.  lb,D.A./.  — (7)  53,  I.  A.  P.;  L.  8,52,  D,  A.  I.  - (8)  L.  8,53,  L.  10,5  I,  D.  A.  P. 
(9)  5 27  i.  f.,  I.  dp  fpÿ.  2,  20;  L.  un.,  1),  C.  dp  ipir.  ppr».  6,  18;  Cf.  L.  .30,  D.  A.  P. 
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II.  Tutelle  tesinmmiairc  imparfaite.  Elle  a lieu  dans  trois  liypo- 
lliést's,  d'après  une  ecrlaine  gradation  : 

1“  D’ahord  le  père  de  l’iinpiihère,  en  sa  seule  qualité  de  père,  a 
toujours  le  droit  de  lui  désigner  un  tuteur,  bien  qu’il  ne  se  trouve 
point  dans  les  autres  conditions  requises  <'••).  Il  y a plus  : le  choix 
du  père  inspire  une  confiance  si  absolue  que  la  conflrination  du 
magistral  n'est  nullement  limitative  du  droit  paternel  ; cette  confir- 
mation est  obligée,  et,  par  suite,  se  fait  sans  enquête  préalable;  le 
magistral  ne  doit  la  refuser  que  si  la  cause  même  de  la  désigna- 
tion est  venue  à lombcr(ff). 

2”  La  mère  cslau.ssi  investie  de  la  prérogative  de  pouvoir  désigner 
un  tuteur  à son  enfiint  impubère,  mais  d'une  manière  beaucoup 
moins  souveraine  que  le  père,  jiarce  que  le  législateur  lui  accorde 
une  confiance  plus  restreinte.  L'ellieacilé  de  sa  nomination  est  sub- 
ordonnée à une  double  condition  : d'abord,  la  mère  doit  avoir 
institué  son  enfant  pour  son  bérilier;  ensuite,  le  magistrat  est 
appelé  à examiner  son  choix,  et  il  a la  faculté  de  ne  point  le  confir- 
mer s'il  en  a île  justes  motifs  (f^). 

5“  En  dernier  lieu,  un  étranger  a le  droit  de  désigner  un  tuteur 
à l'impubère,  sauf  un  redoublement  de  sévérité.  iVou-seuleinent  on 
exige  les  mêmes  conditions  que  vis-à-vis  de  la  mère,  mais  de  plus 
le  pupille  ne  peut  posséder  aucune  autre  fortune  que  les  biens  de 
l'étranger;  c'est  une  garantie  que  celui-ci  n’a  eu  en  vue  i]ue  l’intérêt 
de  renfautfl-^). 

III.  Lorsque  la  personne  désignée  pour  la  tutelle  testamentaire 
fait  valoir  une  exeii.se  dans  le  but  de  s’en  c.xempter,  elle  est  consi- 
dérée comme  indigne  par  rapport  à la  succession  du  disposant;  en 
conséquence,  elle  jierd  le  bénéUec  de  toutes  les  libéralités  qu'elle 
devait  recueillir  dans  cette  bérédiléfX),  et,  par  voie  d'analogie,  les 


(10)  5 5,  I.  tut.  I,  13;  L 1,  § I i.  f , D.  rfr  cnnfirm.  tut.  2<>,  3;  L.  2,  C.  <*orf.  5,  29. 

(11)  L.  i i.  f , D.  h.  / ; L.  I,  § 2,  L.  <i,  L.  8-10,  l).  Up.  confrm.  tut.  20,  3. 

(12)  L.  4,  l).  A.  ( ; L.  2,  I).  th  cnnfirm.  tut.  20,  3;  L 4,  C.  A.  L.  I,  C.  dpcunfîrm. 
tut.  S,  29;  Cf.  L.  7,  pr.,  D.  mil.  26,  3 i-t  L.  4,  C.  md.  3.  29.  — (13)  L.  4,  D.  md.  26,3. 

(14)  L.  28,  § I,  L.  32-36,  5 1»  O.  dr  rxrua.  27,  1 ; L.  3,  § 2,  II.  de  Ai*  quœ  ut  ind. 
aufer.  34,  9;  L.  23  i.  f.,  C.  de  Irg.  6,  37. 
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dispositions  faites,  en  sa  considération,  an  profit  de  ses  propres 
enfants  sont  frappées  de  la  même  déeliéance(IS). 

§ 47.  De  ta  liilellc  léfjiliiiie. 

1.  de  kgilima  n^natontm  Mêla  I,  1!^;  D.  de  legitimis  iuforil/u»  26,  i;  C.  de  légitima 

Mêla  3,  iW. 

Le  principe  fondamental  sur  la  tutelle  légitime  est  qu'elle  se  déféré 
aux  héritiers  présomptifs  ab  intestat  de  l'impubère  : appelés  à profiler 
éventuellement  de  son  patrimoine,  il  est  juste  qu'ils  supportent  la 
charge  de  sa  tutelle  : ubi  sitcressionis  emohimeiilum  est,  ibi  omis 
tutelœ  esse  débet.  Pour  l'application  de  la  règle  trois  hypothèses  doi- 
vent être  distinguées  : 

I.  Lorsque  l'impiihère  est  un  ingénu  devenu  siii  jiiris  en  dehors 
d'une  émancipation,  scs  tuteurs  légitimes  sont  scs  parents  dans  l'ordre 
où  ils  sont  appelés  ù son  hérédité  ab  intestat  : dans  le  système  de  la 
loi  des  Douze  tables,  c'étaient  les  seuls  agnatsIO;  depuis  Justinien, 
ce  sont  les  cognais  aussi  bien  que  les  agnalsl*).  Cependant  le  prin- 
cipe, qui  investit  de  la  tutelle  légitime  tout  parent  ayant  la  qualité 
d'héritier  présomptif  ab  intestat,  éprouve  une  modifiealion  dans  le 
cas  où  il  existe,  à coté  du  père  ou  de  la  mère,  des  frères  et  sœurs  ger- 
mains ou  des  neveux  et  nièces  germains  du  pupille  : ceux-ci,  bien 
qu'ayant  droit  à la  succession  légitime  conjointement  avec  les  père 
et  mère,  sont  exclus  par  eux  de  la  tutelle;  l’alfcction  plus  grande 
des  père  et  mère  pour  le  pupille  justifie  cette  exception.  Justinien 
est  formel  en  ce  sens  quant  ù la  mère,  qu'il  a|)pellc  à la  tutelle  à 
l'exclusion  de  tous  les  collatéraux (•5),  et  à plus  forte  raison  le  père,  s'il 
est  encore  en  vie,  doit-il  obtenir  la  même  préférence;  mais  de  plus 
le  père  l'emporte  sur  la  mèrc(‘)  : nous  avons  en  vue  le  cas  où,  un 


(15)  L.  28,  pr.,  D.  h.  t. 

(!)  Gauts,  I,  165;  Ulne.x,  XI,  2-5;  pr.,  I.  A.  L.  I,  pr.,  D.  A.  L.  2,  C.  A.  l. 

(2)  Nov.  118,  c.  5,  Ex  hi»  nutem i>er  femiiun  impubcriOus  junguntur. 

(3)  Nov.  118,  c.  5,  }fuliei‘et  enim prœferri  Mumus. 

(i)  Arg.  I.  de  iegit.  parent,  lut.  I,  18  cl  I.  de  fidtte.  M.  1,  19. 
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impubiTC  nyani  clé  donné  en  adoption,  l’adoplanl  décède  avant  que 
l’adopté  soit  arrivé  à la  puberté.  .\ii  reste,  il  est  clair  que  si  la  tutelle 
légitime  est  déférée  à l’béritier  [irésoniptif  de  l’impubère,  ce  n'est 
qu'à  la  condition  que  cet  héritier  possède  la  capacité  requise,  sinon 
la  tutelle  passe  à l'iiéritier  subséquent  ; le  tuteur  légitime  ne  sera 
donc  nullement  d'une  manière  absolue  le  plus  proche  héritier  ab 
inlextati^). 

II.  L'impubère  est  un  alTranehi.  En  vertu  du  principe  po.sé 
ei-dessus,  la  tutelle  légitime  de  l'aiTranclii  appartient  au  patron 
et,  après  lui,  à scs  fils;  ear  tel  est  le  mode  de  délation  de  l’hé- 
rédité des  alTnincbis.  ,\ussi  la  jurisprudence  romaine  admit-elle  ce 
résultat  comme  une  eon.séquenee  logi(]ue  de  la  règle  fondamentale 
en  cette  matière,  malgré  le  silence  de  la  loi  des  Douze  tables  sur 
la  question {*<). 

III.  L’impubère  est  un  ingénu  émancipé.  Les  règles  sur  la  déla- 
tion de  la  tutelle  légitime  dans  eette  troisième  bypotliésc  ont  varié 
aux  diverses  périodes  de  l'Iiistoirc  du  droit  romain. 

I"  .V  l’époque  classique,  l'émancipation  des  enfants  sous  puissance 
ne  .s’effectuait  que  par  une  voie  détournée.  Le  chef  de  famille  devait 
commencer  par  dissoudre  la  puissance  paternelle,  en  maneipant  son 
enfant  à une  personne  de  confiance,  soit  à trois  reprises,  si  c’était 
un  fils,  soit  une  seule  fois,  s’il  s’agissait  d’une  fille  ou  d’un  descen- 
dant d’un  degré  inférieur;  la  mancipation  était  accompagnée  d’un 
pailHin  /iduciœ  de  einancipaiido  obligeant  l’acbeteur  de  l’enfant  à 
l'affranebir  immédiatement;  c’était  cet  aiïranebis.semcnt  qui  rendait 
l’enfant  ski  jiiris.  Or,  le  mn)iripii<m,  sous  lequel  passait  l’impu- 
lière  à la  suite  de  la  vente  faite  par  le  père,  de  famille,  étant 
envisagé  comme  un  quasi-esclavage,  raeheteur,  lorsqu’il  affranchis- 
sait l’enfant  du  iiuineipiiim,  apparaissait  comme  une  espèce  de  patron, 
et  à ce  titre  arrivait  à la  tutelle  de  l’impubère.  On  comprend  qu’en 


(3)  L.  1,  § ly  L.  8,  L.  lOy  pr.y  D.  h.  t.\  Nov.  ! 18,  c.  5,  v**  Hoc  nutem  dicimuâ 

niii  mater  vet  avin  rit.  — (0)  I.  de  U-git.  patron,  tnt.  I.  i7  ; L.  3,  pr.,  ^ 1,  D.  A. 


Digitized  by  Google 


S36 


DES  PERSONNES.  — 5 Kl. 

présence  de  ccl  avantage  le  père  désirait  aiïrancliir  l’enfant  du  man- 
dpium  à la  place  de  l’aclieleur;  aussi  avait-il  l'habitude  de  con- 
venir avec  ce  dernier  (jii’il  lui  reinanciperait  riinpuhére,  en  sub- 
stituant ainsi  au  pactiim  /hluciæ  de  emancipando  un  pncliim  fiduciæ 
de  remancipnndo,  et  alors  c’était  le  père  tpii,  en  libérant  .son  enfant 
du  mandpium,  obtenait  la  tutelle,  avec  la  (|ualilé  d’bérilier  pré 
soniplif  ab  inle-stat.  Après  l’émaneipatenr  la  liilelle  passait  à ses 
fils.  Seulement  on  n’aeeordait  la  qualification  de  tuteur  légitime 
qu’au  père  de  famille,  parce  qu’ii  lui  aussi  appartenait  exelusivcmenl 
le  droit  éventuel  de  succession  ab  inlestal-,  le  tiers  émancipateur 
et  ses  fils,  voire  même  les  fils  du  père  émancipateur,  s’appelaient 
tuteurs  fiduciaires,  à cause  des  pactes  de  fiducie  qui  intervenaient 
dans  l'espèce  (7)  : 

2“  Justinien  ayant  supprimé  radicalement  l’antique  forme  de 
l’émancipation  (*),  la  théorie  de  la  tutelle  des  enfants  émancipés 
perdait  sa  base;  il  s’agissait  de  la  réorganiser  : Justinien  déféra  la 
tutelle  de  l’émancijté  au  père  émancipateur  et  après  lui  à ses  filsW. 
L'empereur  s’efforce  de  rattacher  cette  disposition  nouvelle  à la 
théorie  du  droit  classique  : il  veut  que  le  père  soit  censé  tenir  ses 
droits  d’un  pactum  fidudœ  de  remandpando  sous-entendu  dans  l’acte 
d'émancipation,  et  il  va  ju.squ’à  conserver  aux  fils  de  l'émancipa- 
teur rancicnne  qualification  de  tuteurs  fiduciaires  (•••).  Mais  il  n’est 
pas  moins  vrai  que  si  rémancipateur  et  ses  fils  sont  appelés  à la 
tutelle  de  l’émancipé,  c’est  au  fond  comme  ses  plus  proches  agnats 
et  ses  héritiers  éventuels  ab  iide.itat,  et  non  pas  en  vertu  d’un  droit 
de  quasi-patronat  qui  n’exisie  [dus  en  aucune  façon  ; il  en  résulte 
que,  Justinien  ayant  plus  tard  aboli  les  privilèges  de  l’agnation  et 
admis  la  mère  et  l’aïeule  à la  tutelle  de  son  descendant  impiibércfH), 


(7)  Gins,  I,  Ititi;  IWs,  Cf  T.  11,5.31.7,  V,  .\.  — («)  T.  Il,  5 .713,  V,  A. 

(9;  ^ 6 î.  r.}  I.  morf.  jhm  fioffut.  êoiv.  1,  12  ; 1.  rfé*  ifg.  pttr.  tut.  1 , 1 8 j I.  de  fiduc. 
tut.  I,  19. 

(10)  § 8,  I.  de  frgit.  ngml.  nuce.  5,  2,  fbn.  avec  L.  i,  5 libert.  et  de  j%ire 

patron.  6,  i et  L.  0,  C.  de  émane,  tiber.  8,  ^9}  I.  de  Irgit.  par.  tut.  1,  18  ; 1.  de  fiduc. 
tut.  I,  19.  — (II)  Nov.  118, c.  5. 
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la  logique  cominnndc  (rappliqiior  ees  priiieipcs  à la  tutelle  dos  cnfant.s 
émaiieipés;  cette  tutelle  appartiendra  doue  à tous  les  parents  du  sang 
dans  l'ordre  de  leur  vocation  héréditaire,  avec  cette  modification  que 
les  père  et  mère,  les  frères  et  steurs  ainsi  que  les  neveux  et  nièces 
germains,  bien  ((ii'arrivant  tous  ensemble  à la  succession  ab  intestat, 
ne  seront  cependant  investis  (|uc  successivement  de  la  tutelle,  à savoir 
le  père  en  premier  lieu,  puis  la  mère,  enlin  les  frères  et  so'urs  avec 
les  neveux  et  nièces  germains,  exactement  comme  dans  la  première 
bypotbè.se.  Toutefois  cette  solution  est  fortement  eombattiic  par  de 
nombreux  interprètes 

§ 48.  De  ta  tutelle  dative. 

I.  de  Atitiano  iulorr  1,  D.  de  iuioribuê  et  curatoribue  dati$  26,  5. 

1“  l/on  doit  tenir  pour  constant  que,  dès  les  premiers  temps  de 
Rome,  le  magistrat  était  en  possession  du  droit  de  nommer  un  tuteur 
spécial,  lorsque  le  tuteur  en  titre  ne  pouvait  intervenir  lui-mème; 
mais  un  tuteur  datif  pour  la  (jénèratitè  des  alTnircs  du  |)Upille  ne 
date  i|uc  de  la  lui  AtiUa  portée  sans  doute  au  ein<|uièmc  siècle  de 
Rome(l)  : de  là  le  nom  de  tutor  Atilianiis  que  nos  sources  donnent 
fréquemment  au  tuteur  datif.  La  loi  précitée  confia  la  désignation 
du  tuteur  au  préteur  urbain  de  concert  avec  la  majorité  des 
tribuns  du  peuple  (2).  Mais  elle  fut  abrogée  par  les  empereurs  Marc- 
Auréle  et  Lucius  \'erus,  qui  transférèrent  la  faculté  de  nommer  le 
tuteur  à un  préteur  spécial,  le  préteur  tutélaire  ou  pupillaire (3); 
déjà  auparavant  les  consuls  avaient  reçu  de  l’empereur  Claude  une 
certaine  compétence  à cet  égard  (^).  Plus  tard  encore  s’éleva,  à côté 


(12)  Nami'r,  institufet  I,  § 65,  5*.  — Cf.  Rroonfr,  I.  c.  I,  ^ 55,  p.  245‘2i4  et  PtXHTA, 
Inttilut.  III,  ^298,  !•;  Pand.  Ç 338, 2®.  — Contra  Va^icerow,  Lehrb.  I,  Ç 267.  — Tbiravt, 
Syttem  I,  § 398.  — Dexa^iceat,  Court  élém.  de  D.  R.  I,  p.  369. 

(1)  RroORrr,  I.  c.  I,  ^ 46,  p.  341 . 

(2)  GAirs,  I,  183;  Utrits,  XI,  18;  pr.,  I.  h.  TuiopiiiLE,  eod.;  Aclc-Gklle,  VII,  19, 

(3)  5 3,  I.  A.  \'at.  fragm.  244  cbn.  avec  L.  6,  ^ 19,  D.  de  excus,  27,  1 ; CAriTOLi?r, 
Marc~Aurèie  10’ 

(4)  § 3 initio,  1.  cit.;  Gaius,  I,  200  i.  f.;  L.  1,  § t i.  f.,  D.  deconfirm.  tut.  v.  cur.  26,  3; 
Pu?ti,  Epitf.  IX,  23. 
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du  préleur  tutélaire,  raulorité  du  préfet  de  la  ville'*),  et,  dans  le 
dernier  état  de  droit  romain,  ces  deux  fonctionnaires  se  parlagent 
le  droit  de  procéder  à la  noniinalion  du  tuteur  : le  préfet  de  la  ville 
est  compétent  quand  il  s’agit  de  pupilles  appartenant  à la  classe  des 
illustres  ou  des  clarissiitii,  le  préteur  tutélaire  dans  tous  les  autres 
cas  (8).  — Quant  aux  provinces,  une  loi  Titia  du  sixième  siècle  investit 
les  gouverneurs  de  la  prérogative  de  nommer  des  tuteurs  dans  leur 
ressort  respectif,  et  sons  Auguste  une  loi  Jiilia  étendit  ce  système 
aux  provinces  impériales  nouvellement  créées  : rensembic  de  ces 
deux  dispositions  forme  la  loi  Jtilia  et  Tiliai^).  Par  suite  de  l’élcnduc 
immense  des  provinces  romaines,  le  gouverneur  déléguait  générale- 
ment son  droit  aux  magistrats  municipaux  ou  aux  défenseurs,  toutes 
les  fois  que  la  tutelle  ne  présentait  point  une  importance  marquée; 
ce  fut  cette  circonstance  qui  amena  Justinien  à décider  que,  dans 
chaque  ville  de  province,  les  magistrats  municipaux  ou  les  défenseurs 
nommeraient  le  tuteur,  indéitendamment  d'une  délégation  du  gou- 
verneur, dés  que  les  biens  pupillaires  ne  dépassaient  point  la  valeur 
de  cinq  cents  solides  (7,bü0  francs)  (8), 

2°  Puisque  le  magistrat  peut  ne  pas  eonnaitre  les  personnes  les 
plus  aptes  à gérer  la  tutelle,  il  était  désirable  que  des  propositions 
lui  fussent  faites  a cette  fin  i aussi  de  bonne  licure  les  parents  du 
pupille  avaient  l’Iiabitudc  de  présenter  des  tuteurs(9i;  mais,  sous 
l'empire,  on  voulut  assurer  davantage  les  intérêts  du  pupille,  en 
faisant  de  CCS  propositions,  jus(|ue-lii  jiurcment  facultatives,  une  obli- 
gation positive  pour  les  parents,  dont  l'inaetioii  prolongée  pendant 
un  an  fut  envisagée  comme  une  cause  d'indignité  et  d'exclusion  vis- 
à-vis  de  1 hérédité  de  I enfant  laissé  sans  tuteur.  Déjà  Septime-Sévère 


(5)  L.  43,  § 3,  D.  (U  ftrciM.  27,  I J L.  3,  L.  4,  § -4,  C.  Thêod.  de  tut.  et  cur.  creaiid.  3, 17. 

(6)  § 4 initio,  I.  h.  1.;  L.  I,  C.  de  tut.  v.  cur.  itinetr.  v.  darissim.  pert.  S,  5->;  L.  2, 
S 4,  C.  quando  muticr  3,  3.3.  — Itioonrr,  I.  c.  I,  ^ 46. 

(7)  Pr.,  I.  h.  I.;  G*11  s,  l,  183;  Cihex,  XI,  18.  — Riuobff,  t.  c.  I,  § 48.  MV. 

(8)  § 4 i.  f.,  5 3, 1.  A.  L.  30,  C.  de  epiec.  uud.  1,4.  — Ht'sunrr,  1.  c.  V-VI. 

(9)  L.  2,  pr.,  D.  qui  ;«■/.  tut.  20,  0. 
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avait  appliqué  celle  règle  à la  mèrc(*0);  Tliéodose  II  et  Valentinien  III 
la  généralisèrent  en  leteiulant  à tous  les  parcnts(H). 

§ i'J.  Des  valises  il'incupacilé  et  d’excuse. 

I.  Des  cvtSES  d’i.scvpvcité  (I.  f/««  leslamento  liilores  dari  possuiit 
1,  14;  C.  tpii  dari  tnlores  tel  curatores  et  qui  dari  non  possunt 
H,  ôi).  Il  existe  en  celle  matière  une  double  espèce  d'incapacité. 
Tantôt  l’incapacité  est  atlaclièe  à la  seule  qualité  de  la  personne, 
de  sorte  qu’elle  se  reconnail  a priori,  sans  avoir  besoin  d'étre  eonsta- 
tée  par  un  examen  préalable  : c'est  l’incapacité  proprement  dite  ou 
personnelle;  elle  empèebc  la  délation  même  de  la  tutelle,  qui  est 
déférée  immédiatement  à d’autres  personnes,  comme  si  l’incapable 
n’existait  point.  Tantôt  l’incapacité  résulte,  non  pas  de  la  qualité  de 
la  personne,  qui,  en  principe,  est  parfaitement  capable,  mais  de  cer- 
taines circonstances  de  fait;  celles-ci  exigent  une  constatation  spéciale, 
et,  lorsqu’elles  sont  reconnues,  elles  forment  des  causes  d'exclusion. 

A)  Sont  frappés  d'une  incapacité  personnelle  ; 1“  Les  esclaves, 
puisque,  d'après  le  droit  civil,  ce  ne  sont  point  des  personnes (•). 
Il  y a naturellement  exception  quand  l’esclave  désigné  comme  tuteur 
dans  un  testament  est  en  même  temps  aiïrancbi,  soit  expressément, 
soit  tacitement  (2). 

2°  Les  étrangers  ; la  tutelle  est  en  effet  une  charge  publique  ac- 
cessible aux  seuls  citoyens  romains  (^). 

3°  Les  femmes,  pour  un  motif  analogue  (*).  Néanmoins,  dans  les 
derniers  temps  de  l’empire,  on  admit  à la  tutelle  la  mère  et  l’aïeule 
da  pupille,  à cause  de  leur  affection  présumée  pour  celui-ci(l'),  mais 
sous  une  double  condition  : 


(10)  J 6,  I.  <fc  Klo  TerluU.  3,  3 ; L.  2,  § 1-2,  D.  qui  pet.  tut.  26, 6;  L.  2,  § 23  et  28, 
D.  ad  Ktum  Tertull.  38,  17;  L.  11,  C.  qui  pet.  tut.  S,  31. 

(1 1)  Xov.  Tlicod.  I,  t.  1 1,  cbn.  avec  L.  10,  C.  de  legit.  hertd.  6,  S8. 

(1)  L.  7,  C.  A.  /.  — (2)  5 1, 1.  è.  t.  — (3)  Ulpies,  XI,  16;  Cah’S,  I,  23. 

(i)  L.  16,  pr.,  L.  18,  D.  de  tut.  26,  I ; L.  26,  pr.,  D.  de  testam.  tut.  26,  2. 

(S)  L.  18  i.  f.,  D.  de  tut.  26,  1 ; L.  <,  C.  ThéoJ.  de  /«(or.  et  curât,  ereandie  3,  17 
(L.  2,  C.  J.  quando  mulier  8,  35);  Nov.  Théod.  1,  T.  1 1 (L.  6,  C.  ad  tetum  Tertult.  6, 
56;  L.  6,  C.  in  quib.  caui.  pign.  v.  hgp.  tac.  contrat.  8, 15)  ; L.3,  C.  quando  mulier  5,35. 
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n)  Elles  otii  l'obligiitioii  de  s':ihsienir  d’iiiie  nouvelle  uiiioii.  En 
eîis  de  convoi,  elles  doivetil  se  désister  iniiuédiiitenient  de  la  liitellc 
et  se  faire  reniplaeer,  à défaut  de  (luoi  elles  perdent  la  tutelle  «le 
plein  droit,  et  tous  les  biens  du  nouveau  mari  soûl  alfeelés,  eonime 
l'était  dl•jà  le  patrimoine  pro])re  de  la  lulrieo,  d'une  bvpulbéfjuc 
légale  en  garantie  de  la  gestion  ultérieure,  dette  sévérité  s’explique 
par  la  délianee  qu'inspire  le  second  mari  ; eeliii-ei  gérerait  en  fait,  au 
nom  de  sa  femme,  une  tutelle  qui  ne  lui  appartient  point (<>). 

b)  Eu  second  lieu,  la  mère  et  raïeiile  doivent  renonecr  au  béné- 
fice du  sénatus-eonsulle  \elléicn.  Celle  reuoneiaiion  était  indispen- 
sable : eu  elTet,  le  sénatus-eonsulle  précité  déclarait  la  femme  non 
liée  par  scs  intercessions , c’est-à-dire  par  ses  engagements  pour 
autrui;  or,  le  luleur  iuiereède  pour  le  pupille  toutes  les  fois  que, 
gérant  la  tutelle  sans  le  pupille,  il  pose  pour  le  compte  de  ec  der- 
nier un  acte  juridique  cnirainani  des  obligations  à sa  ebarge  per- 
sonnelle, cl  il  importait  évidemment  que  la  mère  et  l’aïeule  pussent 
conclure  valablement  de  pareils  actes,  sinon  les  tiers  n’auraient  pas 
consenti  à contracter  avec  elles  (7). 

4°  Les  mineurs,  puis«|u'à  raison  de  leur  âge  ils  sont  eux-mémes 
incapables  de  poser  seuls  plusieurs  actes  importants.  Toutefois, 
anciennement,  la  minorité  ne  constituait  qu'une  cause  d'exclusion 
pour  le  temps  de  l'impubcrté  cl  une  simple  excuse  à partir  de  l’àge 
de  la  pubertéW.  Justinien  y attacha  une  incapacité  proprement  dite; 
mais  celle-ci  n’est  «|uc  temporaire  et  s’cfTacc  avec  l'àge  ; le  mineur 
est  réputé  appelé  à la  tutelle  pour  l’époque  «le  sa  majoritéi^’). 

5“  Les  soldats,  afin  d’assurer  le  service  militaire (lOl,  sauf  que, 
par  suite  d'une  considération  d’équité,  on  admet  à la  tutelle  le  soldat 
nommé  par  un  eompagiion  d’armes ()•). 

ü"  Les  évêques  et  les  moines,  dans  un  intérêt  religieux  (1'-^). 


(Ü)  Nov.  22,  c.  38  et  -iO;  Sav.  c.  2;  Nov.  118,  c.  5;  Nov.  133. 

(7)  Nov.  9i,  c.  2 ; Nov.  1 18,  c.  3. 

(8)  L.  10,  5 7,  D.  de  exciM.  27,  I;  L.  9,  5 I,  I*.  de  tut.  ait.  27,  3.  — § 13  initio,  I.  de 
excus.  1,  23;  l'a/,  frtnjm.  151  ct223. 

(9)  5 13, 1.  cil.;  L.  5,  C.  de  leyit.  tut.  5,  30.  — J 2,  I.  A.  /.;  L.  32,  J 2,  D.  de  teUam. 
tut.  20, 2.  — (10)  § K,  I.  de  excut.  1, 23;  L.  4,  C.  A.  t. 

(Il)  L.  23, 1 1,  D.deexcu4.‘i7y  1.  — (12)  L.  52,  C.  de  epitc.  et  cier.  1,3  ; Nov.  123,  c,  5. 
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B)  Sont  exclus  de  la  intclle  : 

1°  Les  fous,  les  prodigues  interdits,  les  gens  sans  instruction 
(ruMici),  ainsi  que  tous  ceux  qui,  pour  cause  d'infirmité,  comme 
les  aveugles,  les  sourds,  les  muets  et  les  sourds-muets,  sont  dans 
rimpossifiilité  d'administrer  eonvenablement  une  lulelleCI^). 

2"  Ceux  qui  ont  vécu  dans  une  inimitié  capitale  avec  le  père 
du  pupille,  par  la  raison  (pi’ils  ne  présentent  aueunc  confiancc(l*). 
Celte  cause  d'exclusion  cesse  avec  son  fondement,  si  le  père  du 
pupille  s'est  réconcilié  avec  son  ennemi,  et  une  pareille  réconcilia- 
tion se  présume,  lorsque  le  père  appelle  à la  tutelle  de  son  enfant 
un  ennemi  actuel,  à moins  qu'il  ne  soit  établi  que  cette  désigna- 
tion n'a  eu  d'autre  but  que  de  molester  un  advcrsaire(IS).  C'est 
sur  la  base  d’une  inimitié  mortelle  présumée  que  l'on  exclut  de  la 
tutelle  quiconque  a eu  avec  le  père  du  pupille  ou  avec  le  pupille 
lui-méme  un  procès  grave,  c'est-à-dire  un  procès  qui  intére.s- 
sait,  soit  l'étal  de  l’un  d'eux,  soit  une  portion  considérable  de  leur 
fortune  (••i). 

3“  Tout  créancier  ou  débiteur  de  l’impubère,  dans  la  crainte 
d’une  gestion  infidèle  : en  elfet,  créancier  du  pupille,  le  tuteur  pour- 
rait faire  disparaitre  les  moyens  de  défense  de  l'incapable;  débi- 
teur de  celui-ci,  il  pourrait  lui  enlever  les  preuves  de  son  droit 
de  créance (17).  \ raison  de  celte  incapacité,  le  tuteur  a l'obligation, 
lors  de  son  entrée  en  fonctions , de  déclarer  ses  créances  contre 
rim|)ul)ére,  sinon  il  en  est  déchu;  car,  la  (jiialilé  de  tuteur  étant 
incompatible  avec  celle  de  créancier  du  pupille  doit  forcément 
exclure  cette  dernière(l**).  Par  exception  à la  règle,  on  admet  à la 
tutelle  les  ascendants  de  l’impubère,  bien  qu’ils  soient  ses  créan- 
ciers ou  scs  débiteurs,  parce  i|uc  leur  afi’cetion  présumée  est  une 
garantie  contre  la  fraude 


(lô)  Vnl.  frngm.  2tOcl  2Mj  5 2,  I-  ><■  '■!  S 7-S,  I.  de  eieue.  I,  25;  L.  I,  § 2-ô,  L.  17, 
D.  de  Int.  2ti,  1;  L.  C,Ç  l!t,  L.  iO,  |ir.,  D.  de  excite.  27,  I. 

(U)  Fait,  11,27,  5 I;  I.  <lt  exeui.  I,  25;  L.  G,  5 17,  D.  end.  27,  1;  Cf.  J 10,  1.  end. 
1,23  cl  L.  13,  S U,  D.  co<l.  27,  1.  — (15)5  ll,I.c«(.  1,25. 

(16)  5 ict  12, 1.  end.-,  L.  G,  5 18,  L.  20,  L.  21,  pr.,  D.  cod.  27,  1 ; L.  16,  C.  eod.  3,  62. 

(17)  Nov.  72,  c.  1-2.  — (18)  Nov.  72,  c;  3-4.  — (19)  Xov.  94,  c.  1. 

te 
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H.  Des  c.uses  d’excise  (I.  de  exaisntiunibus  ttiloriim  et  curalortiin 
J,  2ü;  D.  eodem  27,  I ; eodeiii  li,  (52).  L’ancien  droit  romain  ne 
reconnaissait  pas  en  général  à la  inlelle  le  caractère  d’une  charge 
publique,  dont  raec<-plalion  fut  obligatoire  pour  ra|)pelé  : il  per- 
mettait au  tuteur  de  renoncer  à la  tutelle  (lar  sa  seide  volonté, 
indépendamment  de  toute  cause  de  justification.  D'abord,  le  tuteur 
testamentaire  avait  la  faculté  de  se  soustraire  à la  gestion  par  un 
refus  pur  et  simple  (iiMicarc  se  a t»te/«)t**);  de  son  cote,  le  tuteur 
datif  se  libérait  en  établissant  rexistcncc  d'un  plus  proche  [)areni  du 
pupille,  également  capable  de  gérer  la  tutelle  (poliurem  uominarey^i)-, 
seul,  le  tuteur  légitime  avait  robligation  d’accepter,  à cause  de  la 
règle  : fibi  successioiiis  emohimentum  est,  ibi  omis  tiilelw  esse  debel, 
et  ce  n’était  que  lorsque  la  tutelle  légitime  s’exercait  sur  des  femmes 
qu’eu  égard  à son  caractère  perpétuel  il  était  possible  de  la  déelitier, 
en  la  transférant  par  la  voie  de  la  cession  en  justice  à un  tiers,  qui 
prenait  le  nom  de  tulor  eessitiiisi'^K  ■ — Mais,  sous  l’empire,  le  point  de 
vue  que  la  tutelle  ne  eotistituait  qu’une  charge  privée  fut  abandonné  : 
on  l’envisagea  comme  utte  charge  publi(|ue,  comme  un  munus  pu- 
blicum,  parce  que  l’intérêt  public  exige  que  les  incapables  ne  demeu- 
rent point  sans  défenscurst^^).  On  admit  par  consé(|ucnt  une  obliga- 
tion légale  d'accepter  la  tutelle,  et  on  ne  fut  autorisé  à s’y  soustraire 
qu’en  produisant  une  cause  détermitiée(*‘),  même  datis  le  cas  où  on 
n’était  appelé  à la  tutelle  que  par  testament (2S).  ,\lors  se  développa 
la  théorie  des  excuses,  que  les  modernes  ont  qualiliées  d’excuses  vo- 
lontaires, par  opposition  aux  causes  d’exclusion  appelées  par  eux 
excuses  nécessaires;  ces  expressions  manquent  d’exaetilude  : toute 
excuse  est  essentiellement  volontaire,  de  sorte  «pte  l’épitliétc  de 
volotitairc  qu’on  y ajoute  forme  une  superfétation,  et  que  l’expression 


(20)  Ui.piE.'i,  XI,  17. 

(21)  P.ut,  II,  2«-29;  Vnt.  fragm.  157  l(i7,  20C  220;  Cf.  171-172  et  L.  .58,  D.  h.  I. 

(22)  r.Aiis,  I,  168-172;  Ilpies,  XI,  6-8.  — T.  I,  § 60,  II,  B,  2». 

(2.5)  IV.,  I.  h.  C;  L.  6,  ^ 15,  I).  A.  L.  I,  § ■(,  C-  18,  5 t,  D.  rfe  munrt\  tiO,  4. 

(24)  !..  I,  pi’.,  D.  de  adm.  lut.  26,  7 ; L.  9,  D.  de  muiter.  50,  4;  L.  3,  C.  de  iiie/j.  lut, 
b,  43.  — (25)  L.  2,  S 4 3,  L.  10,  § 4,  L.  37,  pr.,  L.  45,  5 1,  D.  A.  I. 
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(l’excuses  nécessaires  im|ili<|ue  conh'adicliun;  il  est  donc  préférable 
de  se  servir  des  termes  d’exclusions  et  d’excuses.  L’on  est  autorise 
à s’excuser  pour  les  causes  les  plus  variées,  et  spécialement  : 

A)  A raison  de  chartjcs  /trivées.  Ces  charges  consistent  dans 
des  enfants  légitimes  ou  dans  des  tutelles  et  curatelles.  Le  prin- 
cipe général  à cct  égard  est  (|u’unc  triple  charge  privée  procure 
l’exemption  ; tria  nnera  in  domo  una  esse  sufficiti^*>).  Toutefois  la 
règle  suppose  que  les  enfants  demeurent  à Rome;  s’ils  sont  en 
Italie,  on  en  exige  quatre,  et  en  province  cinq,  parce  qu’alors 
ils  constituent  une  charge  moins  lourde  pour  leur  père (27).  Eu 
ce  qui  concerne  les  tutelles  et  curatelles , l’on  ne  doit  pas  les 
avoir  sollicitées,  car  ce  qu’on  a demandé  soi-meme  ne  saurait  être 
considéré  comme  une  charge (2S);  de  plus,  la  rt‘gle  énoncée  ne 
s’applique  qu’aux  tutelles  et  curatelles  ordinaires  : si  elles  ont  une 
importance  exceptionnelle,  deux  d’entre  elles  et  même  une  seule 
sufliscnt  pour  donner  droit  à l’exemption (**).  Ce  premier  groupe 
d’cxcu.ses  est  encore  soumis  à plusieurs  n’-gles  spéciales  : 

1"  Quant  aux  enfants  : a)  on  ne  tient  eompte  (pie  des  enfants 
(lu  premier  degré  et  non  des  descendants  subséquents,  qui  sont  à 
la  charge  de  leurs  propres  parents.  La  régie  eesse  |)our  les  petits- 
enfants  nés  d’un  lils,  quand,  par  suite  de  la  mort  de  ce  fils,  les 
petits-enfants  sont  tombés  à la  charge  de  l’aïeul , auquel  cas  ils 
comptent  tous  ensemble  pour  un  seul  enfant,  puisqu’ils  viennent 
en  remplacement  de  leur  père  cl  sont  censés  former  la  même  charge 
pour  leur  aïeul.  Quant  aux  pclits-cnfanls  mis  d’une  fille,  ils  peuvent, 
sous  la  condition  indiquée,  compter  à leur  aïeul  paternel,  mais 
jamais  à leur  aïeul  maternel  (•>(*). 

b)  Les  enfants  donnés  en  ado|)tion  profilent,  non  pas  à l’adoptant, 
qui  les  a reçus  volontairement  dans  sa  famille,  mais  à leur  père 
naturel,  que,  malgré  l’adoption,  ils  touchent  en  définitive  de  plus 
pn’;s  (31). 


(2C)  L.  îi  inilio,  D.  h.  (27)  Pc.  initio,  I.  A.  L.  I , C.  '/rii  iiiim.  liber,  te  em».  U,  66. 

(28)  5 5 iliitio,  I.  A.  t.  — (29)  L.  ôl , J 4 iiiitin,  D.  A.  I.  - (30)  Pc.,  I.  A.  L.  2,  ^ 7, 

D.  A.  L.  2,  C.  f/ui  num.  liber,  se  PvCck«.  îi,  üOj  Cf.  L.  104,  D.  de  ï'”.  5.  50,  16. 

(31)  Pr.,  I.  A.  L.  2,  5 2,  D.  de  vacal.  muner.  50,  5;  Cf.  L.  2,  ^ 3,  D.  A.  t. 
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c)  Les  enfaiils  décédés  no  doivcnl  évidemment  plus  être  pris  en 
considéralion(32)j  on  les  compte  toutefois,  en  vertu  d’une  disjiosilion 
d’humanité,  s’ils  ont  succombé  sur  le  champ  de  bataille  : iit  perpe- 
lunm  per  gloriam  vivere  inleltii/iiHlHri^^). 

2°  Quant  aux  tutelles  et  curatelles  : n)  Elles  se  comptent  non 
d’après  le  nombre  des  pupilles,  mais  d’après  celui  des  patrimoines  : 
plusieurs  pupilles  in<iivis  ne  valent  donc  que  pour  un;  car  autant  il 
y a de  patrimoines,  autant  il  y a d’administrations  dislinetes  et  de 
charges  (3t). 

b)  Les  tutelles  et  curatelles  confiées  à un  fils  de  famille  ne  comp 
tent  en  principe  qu’à  eelui-ei  et  non  à son  père  qui  y reste  étranger, 
à moins  tiiic  le  père  ne  soit  responsable  de  la  gestion  ; puisqu’alors  il 
est  censé  s’occuper  de  l’administrationf^S). 

B)  Â raison  de  services  publics.  Cette  seconde  cause  d’exemption 
profite  à une  foule  de  personnes,  ainsi  non-seulement  aux  fonction- 
naires proprement  dits(â<>),  mais  encore  aux  professeurs,  à un  certain 
nombre  par  cité (37),  aux  médecins,  avec  la  même  restriction (38),  aux 
membres  du  clergé  non  frappés  d’incapaeité(3t>),  aux  administrateurs 
des  biens  du  fisc  ou  de  rempcrcur(«>),  aux  jurisconsultes  siégeant 
au  conseil  impérial (*»,  aux  vétérans  bonorablenjent  congédiés(*2), 
aux  athlètes  couronnés («),  aux  membres  de  certaines  corporations, 
comme  celles  des  artisans  et  des  boulangers,  s’il  ne  s’agit  point  de 
l’enfant  d’un  collègue  («).  Ces  diverses  (pialités  exemptent  de  l’accep- 
tation d’une  tutelle,  mais  n’autorisent  pas  à s’en  faire  exempter  lors- 
qu'elles surviennent  dans  le  cours  de  la  tutelle,  par  la  raison  que  c’est 
volontairement  t|u’on  se  soumet  aux  charges  précilécs(*3). 


(52)  Pr.  i.  f.,  I.  h.  L.  2,  $ i,  D.  A.  l.;  Cf.  L.  2,  ct8,  D.  eod. 

(3.5)  Pr.  i.  f.,  1.  A.  L.  18,  D.  A.  t. 

(.54)  S S,  I.  A.  L.  3,L.  31,  J 4,  va  Xeque  igitur...,  Cf.  L.  30,  SI,  D.  A.  (. 

(33)  L.  4,  § I,  L.  S,  D.  A.  (.  - (36)  5 2-3,  I.  A.  Cf.  L.  IS,  S 2,  D.  A.  t. 

(37)  S 1.3, 1.  A.  L.  «,  ^ M2,  D.  A.  l.  — (38)  % 13, 1.  cit.  ; L.  6,  § 1, 8,  9,  D.  A.  t. 

(39)  Nov.  123,  c.  S.  — Cf.  .supra  I,  A,  (i“.  — (40)  5 1,  I.  A.  t. 

(41)  L.  .30,  pr.,  D.  A.  Cf.  L.  23,  C.  A.  t. 

(42)  L.  8,  L.  9,  Cf.  L.  10,  § 3,  D.  A.  ; L.  1-2,  C.  de  txcua.  vétéran.  3,  63. 

(43)  h.  0,  S 13,  D.  A.  — (44)  L.  4«,  pr.,  J 1,  Cf.  l.  17,  ^ 1-7,  D.  A.  l. 

(45)  5 3, 1.  A.  I.;  Cf.  L.  30,  pr.,  D.  A.  t. 
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C)  Sur  le  fondement  de  l’ngc,  à partir  de  70  ans  accomplis (^); 
mais  CCI  âge  n'csi  pas  une  cause  d'exemption  pour  les  tutelles,  dont 
on  a été  chargé  précédemmenl('<7). 

D)  .4  raison  d’une  absence  pour  cause  d’utilUé  publique  ou  du 
chef  de  l’éloignement  des  biens  pupillaires  : 

1“  Tout  absent  pour  utilité  publii^uc,  mais  celui-là  seulement, 
jouit  d'une  excuse  tant  (|ue  dure  rabsence  et  de  plus  pendant  uti 
an  après  sou  retour,  pour  qu’il  ait  le  tenijis  de  prendre  en  mains 
l'adminislralion  de  la  Inlcllel'*^).  Si,  dans  le  cours  d'une  tutelle,  une 
pareille  absence  se  produit,  l'on  est  sans  doute  dispensé  de  la  gestion 
]>endani  la  durée  de  l'absence;  mais  on  a le  devoir  de  la  reprendre 
aussitôt  après  le  retour,  puisqu’on  est  au  courant  de  la  tutelle (■*9). 
Dans  l’un  et  l’autre  cas,  on  nomme  pour  l’intervalle  un  curatcur(50). 

2“  Toute  personne  est  admise  à s’excuser  d’une  tutelle,  lorsque  le 
pupille  est  domicilié  dans  une  |)rovince  différente (®0.  Mais,  le  pupille 
ci'it-il  son  domicile  dans  la  même  province  que  l’appelé,  celui-ci  est 
toujours  autorisé  à se  faire  décharger  de  la  gestion  des  biens  situés 
dans  une  autre  [trovincc,  pour  lesquels  on  nomme  alors,  soit  un 
curateur,  soit  un  second  tuteurl!*^). 

K)  Pour  un  motif  d’humanité,  l'indigent  est  dispensé  d'accepter 
une  tutelle  (S^). 

Celui  qui,  étant  appelé  à une  tutelle,  désire  en  être  exempté,  doit, 
à peine  de  déchéance  de  son  excuse,  observer  un  double  délai  dans 
la  poursuite  de  sa  réclamation  ; 

I”  Il  est  tenu  de  proposer  l’cxeusc  au  magistrat  dans  les  oO 
jours  (Si)  qui  suivent  la  connaissance  acquise  de  sa  nomination  (SS); 


(iti)  § 13  initio,  I.  A.  ; L.  un.,  C.  7111  alale  3,  tiS. 

(47)  Val.  frarjm.  238;  Cf.  L.  2,  pr.,  D.  A.  I. 

(48)  % 2,  I.  A.  L.  10,  pr.,  J I et  3,  Cf.  L.  41,  % 2,  D.  A.  L.  1-2,  C.  »i  tutor  ni- 

publ.  COU.0  abtril  S,  64.  - (40)  § 2,  I.  A.  L.  10,  2,  Cf.  L.  45,  J 1,  D.  A.  I. 

(30)  § 2,  I.  cit.  — (51)  L.  46,  ^ 2,  Cf.  L.  12,  § I,  Ü.  A.  (.  — (52)  L.  10,  S 4,  D.  A.  t. 

(53)  5 6,  I.  A.  t.-,  L.  7,  L.  40,  § I,  ü.  A.  I. 

(34)  ^ 16,  I.  A.  t.,  V**  Qui  aute/ii. ....  dafi  fueeinl  iutoret  ; L.  13,  ^ I,  2,  va  Aliud 
etiam teijUlatür  dédit,  D.  A.  t. 

(55)  5 16,  1.  A.  (.,  va  ciO-;  L.  13,  J 9,  Cf.  L.  45,  J 1,  D.  A.  L.  6,  C.  A.  I. 
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s’il  réside  à plus  de  400  milles  (liO  lieues  mélriques)  de  l'cndroil 
de  la  nomination,  on  lui  accorde  en  sus  un  jour  par  20  milles 
(G  licues)('*fi). 

2“  Il  doit  faire  statuer  sur  rc.xcusc  dans  les  i mois  à partir  du 
même  moment  (*7). 

§ ’iO.  Üu  cas  où  il  ;/  n pltixienrs  liiteiirs. 

I.  Il  arrive  assez  souvent  que  plusieurs  personnes  sont  appelées 
conjointement  à la  même  tutelle.  .Mors,  chaque  tuteur  est  en  principe 
investi  de  la  totalité  de  la  gestion  : il  a le  pouvoir  d’agir  d’une  matiiérc 
entièrement  indépendante  de  ses  collègues,  et  de  faire  seul  tout  ce 
qui  est  relatif  à la  tutelle.  Fa-  droit  classique  n’admettait  à la  vérité 
cette  règle  que  pour  les  tuteurs  testamentaires  et  pour  les  tuteurs 
datifs  nommés  a|très  enquête,  à cause  de  la  confiance  plus  grande 
qu’inspirait  leur  mode  de  nomination,  tandis  (|ue  les  tuteurs  légitimes 
et  datifs  nommés  sans  enquête  devaient  agir  de  conccrt(l);  mais,  dans 
la  législation  de  Justinien,  un  tuteur  ipieleonquc  peut  agir  seuH^), 
sauf  que  l’adrogation  du  pupille,  à raison  de  .son  importance  capi- 
tale pour  ce  dernier,  exige  le  eotieours  de  tous  les  tuteurs (•’).  Cette 
indépendance  des  cotutcurs  nuit  au  pupille,  parce  tpi’elle  ilétruit 
toute  l’unité  de  rndministratiuii.  Deux  voies  se  présentaient  pour 
sauvegarder  cette  unité,  à savoir  la  division  de  l’administration  entre 
tous  les  appelés  et  la  nomination  d’uii  gérant  unique.  On  profita 
autant  (|uc  possible  de  ces  deux  moyens. 

.4)  De  la  division  de  Vadniiuislratimi.  La  gestion  est  susceptible 
d’être  partagée  en  un  double  sens,  soit  en  brancbcs  (pro  partibus), 
soit  d’après  la  situation  des  biens  (pro  refjionibus)W.  F.,c  partage 
se  fait  : 


(56)  § 16,  I.  cit.,  V'*  ii  intra ; L.  tô,  § 2,  ci  veto  fjui  ultra , D.  A.  t. 

(57)  L.  38,  Cf.  L.  1.3,  5 6,  D.  A.  t. 

(t)  UtpiES,  XI,  26;  L.  5 inilio,  C.  deauctor.  prwst.  5,  59. 

(2)  L.  5,  C.  cil.;  L.  3,  pr.,  L.  23,  § I,  U.  de  ndm.  lut.  26,  7 ; L.  7,  J 3,  D.  de  curât, 
fur.  27,  10.  — (3)  L.  5 i.  f.,  C.  cit. 

(3)  L.  3,  D.  de  adm.  lut,  20,  7;  L.  5 in  medio,  C.  cil. 
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1“  Par  le  père  de  famille  dan.s  son  testamenlW. 

2"  Subsidiairenicnl  par  le  magistral,  sur  la  proposition  des  tu- 
leurs(®),  ou  même  d’onice(7). 

H)  De  1(1  nomination  d’un  (jetant  unique,  (ie  second  procédé  est 
bien  plus  radical  que  le  préeédcni,  puisqu'il  exclut  totalement  de  la 
gestion  des  tuteurs  en  titre  ; aussi  n'cst-il  pas  absolument  praticable. 

1“  Le  père  de  famille  a inconteslablemcnl  le  droit  de  désigner  un 
gérant!**). 

2"  ba  majorité  des  tuteurs  jouit  de  la  même  faculté,  soit  sur  l’in- 
vitation du  magistrat,  soit  spontanément;  mais  la  majorité  des  voix 
est  indispensable!)*). 

5°  Enlin,  un  tuteur  peut  écarter  scs  collègues  de  la  gestion  par 
l’oITrc  de  lldéju.sseurs,  à moins  (]ue  ses  collègues  n’en  présentent  de 
leur  coté.  Encore,  cet  expédient  est-il  forcément  limité  aux  tuteurs 
testamentaires  et  aux  tuteurs  datifs  nommés  après  eii(|uète,  attendu 
que  les  autres  sont  déjà  tenus  de  plein  droit  de  fournir  caution!!**). 

II.  Le  droit  romain  distingue  trois  classes  de  tuteurs  : 

I"  Des  tuteurs  gérants  {tutores  qerentes),  ebargés  de  l’administra- 
tion et  responsables  de  celle-ci. 

2"  Des  tuteurs  bonoraircs  (tutores  honorarii),  dont  la  mission 
consiste  à surveiller  le  gérant  et  à provoquer,  le  cas  éebéant,  sa 
destitution  : .tunt  custodes  et  observatores  ; ils  sont  responsables  du 
défaut  de  surveillance  !••).  .Vu  reste,  celte  obligation  n’incombe  pas 
seulement  aux  tuteurs  exclus  d’une  manière  com])lèlc  de  la  gestion 
par  un  gérant  unique,  mais  en  outre  à tous  ceux  qui,  par  suite  du  par- 
tage de  radtninislralion,cn  ont  été  partiellement  privés  et  qui  doivent 
surveiller  leurs  cogérants  <lans  la  spbère  attribuée  à ces  derniers; 


(5)  L.  IS,  D.  de  fesiam»  tut.  26,  2;  L.  5,  § i,  D.  de  adm.  tut.  26,  7;  L.  2,  C.  de 

divid.  tut.  5,  S2.  — (G)  L.  3,  J 9,  D.  de  adm.  tut.  26,  7 ; L.  2 i.  f.,  C.  cil. 

(7)  L.  2,  C.  cil. 

(8)  ^ I , I.  de  Mati»dat.  1,  24,  v‘»  iri  quidem ille  gerere  debet;  L.  3,  § 1,  Cf.  § 3-5, 

D.  de  adm.  tut.  26.  7,  — (0)  § 1 i.  f.,  I.  cil.;  L.  3,  § 7-8,  D.  cod.  26,  7. 

(tO)  ^ t initio,  I.  cit.;  L.  17,  pr.,  L.  19,  ^ I,  D.  tesiam.  tut.  26,  2;  Cf.  L.  17,  ^ 1-2, 

L.  18,  L.  19,  pr,,  D.  eod.  et  L.  5,  ^ 2-4,  D.  de  tutor.  26,  4. 

(11)  L.  3,  i 1-2,  Ü.  de  adm.  tut.  26,  7. 
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ils  sont  à la  fois  gerants  pour  les  alfairos  qui  leur  ont  été  dévolues 
et  tuteurs  honoraires  pour  celles  de  leurs  collègues (12). 

3"  Des  tuteurs  instructeurs  Qutores  nolitiœ  causa  clali),  ayant  pour 
tâche  d'éclairer  le  gérant  par  leurs  eonscils  et  leur  expérience  ; ils 
sont  pareillement  responsahles  dans  les  limites  de  leurs  attributions, 
c’est-à-dire  de  leurs  mauvais  conseils.  .\  Konie,  ce  rôle  était  le  plus 
souvent  conlié  à un  airranehi  au  courant  de  toutes  les  alfaires  de  la 
famille  (•*). 

A part  leurs  fonctions  normales,  les  tuteurs  honoraires  et  instruc-  . 
teurs  sont  encore  autorisés  à intervenir  dans  les  actes  de  la  tutelle 
qui  ne  .se  rattachent  point  à l'administration  générale  des  biens;  en 
effet  ils  sont  tuteurs  en  titre  et  ea|iahles  d’apprécier  aussi  bien  que 
le  gérant  l’opirartunité  des  actes  dont  il  s'agit(l^). 

11.  ElTela  de  la  Ivicllc. 

§ 51.  Des  devoirs  du  tuteur  avant  d’entrer  en  fonctions. 

1.  Indication  de  ces  devoirs.  Ils  sont  au  nombre  de  trois  : 

1°  Le  tuteur  doit  prêter  entre  les  mains  du  magistrat  le  serment 
d'administrer  d'une  manière  probe  et  honnête,  car  la  tutelle  consti- 
tue une  charge  publiquc(l). 

2"  Il  est  tenu,  en  sûreté  de  sa  gestion,  de  fournir  caution  par 
lîdéjusseurs  (satisdalio  rem  pupilli  sulvain  fore)W-,  les  tuteurs 
testamentaires  et  les  tuteurs  datifs  nommés  après  enquête  sont 
dispensés  de  la  caution , parce  que  le  choix  du  père  de  famille 
ou  du  magistral  consiiluc  une  garantie  suflisante  (■’)  ; mais  les 


(12)  L.  2,  C.  dedluid.  lui.  »,  S2. 

(15)  L.  Hy  5 ^ îililio,  § D.  de  iotut.  40^  5;  L.  52,  J f,  D.  de  tettam.  tut.  2 ; 
Cf.  L.  I,  S7,  D.  de  tut.  ad.  27,  5. 

(U)  L.  19,  D.  de  ac7- 1'.  omi».  Aered.  29,  2 j L,  H,  $ I initio,  5 9,  D,  de  solut.  16, 5j 
Cf.  L.  1,  D.  de  auctor.  et  conit.  tut.  et  curât.  2t»,  8. 

(1)  L.  27,  C.  de  ephe.  attd.  1, 1;  L.  7,  ^ 6 cl  6 i.  f.,  C.  decur.  fur.  5,  70j  Nov.  72,  c.  8. 

(2)  Pr.  iuitiü,  I.  de  iatisdat.  1, 21;  L.  27,  C.  cil.;  L.  7,  J U î.  f.,  C.  cit.j  Cf.  jj  5, 1.  eod. 

(3)  Pr.  i.  f.,  I.  cil.;  L.  17,  pr.,  l).  de  Icâtam.  tut.  26,  2;  L.  13,  § 2,  D.  decurnt.  dut. 
26,  5;  L.  27  i.  f.,  C.  cil.;  L.  7,  § îi,  C.  cil.;  Cf.  L.  3,  D.  de  confirm.  tut.  26,  3 t-l  L.  1, 
C.  de  tut.  V.  curât,  qui  tatis  mn  dédit  3, 12. 
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biens  d’un  uiieur  iiucleoiu|uc  sont  friippés  dans  leur  ensemble 
d'une  bypollièquc  légale  en  sûreté  de  son  administration  ('<). 

ô”  Kn  dernier  lieu,  le  tuteur  est  astreint  à faire,  en  préscnee  du 
magistrat,  un  inventaire  lidéle  et  exact  des  biens  pupillaires  Çrvper- 
torimn,  invvultirium'){^).  I.e  père  de  famille  n'a  pas  le  droit  d’en- 
lever à son  enfant  la  garantie  de  l'inventaire,  en  en  dispensant  le 
tuteur,  si  ee  n’est  pour  les  biens  qu’il  laisse  à l’enfant  en  dehors  de 
la  légitime;  en  elfel, étant  libre  de  ne  pas  lui  laisser  ces  biens,  il  peut 
aussi  les  lui  laisser  sous  telle  condition  qu’il  juge  convcnablc(®).  Le 
tuteur  doit  en  outre  s'abstenir  d'un  in\entairc  (|ui  serait  de  nature  à 
nuire  au  crédit  du  pupille^^t.  Mais  dans  tous  les  cas  un  itiventaire  privé 
demeure  indispensable,  à cause  de  l’obligation  cs.seiitielle  qui  ineombe 
au  tuteur  de  restituer  les  biens  pupillaires  à la  lin  de  la  tutelle. 

II.  Sanction  de  ces  devoirs.  I"  La  sanction  des  obligations  pré- 
mentionnées  consiste  dans  la  nullité  virtuelle  de  tous  les  actes  de 
gestion  posés  par  le  tuteur  on  défaut  ; ce  dernier  doit  donc  s’abstenir 
de  toute  immixtion  dans  les  affaires  du  pupille,  s’il  n’existe  point 
une  urgence  absolueW. 

2’  Lnsuite,  le  tuteur  récalcitrant  peut,  à raison  de  son  seul 
refus  de  remplir  les  obligations  dont  il  s’agit,  être  destitué  de  la 
tntclle(i*). 

.v”  Enfin,  l’obligation  de  faire  inventaire  est  encore  garantie  par 
cette  sanction  spéciale  qu’à  défaut  d’inventaire  le  |)upille  est  autorisé, 
par  suite  du  dol  ou  de  la  faute  lourde  de  son  tuteur,  à fixer  lui- 
méme,  sous  la  foi  du  serment,  le  contenu  et  le  montant  de  son 
patrimoine  (serment  in  lilem)j  c'est  le  seul  moyen  de  sauvegarder 
les  intérêts  du  pupille  contre  un  tuteur  de  mauvaise  foi(IO). 


(i)  L.  27  i.  f.,  C.  ci(.;  L.  7,  5 S î.  f.,  ü i.  f-,  C.  cit,;  L.  20,  C.  de  adm.  tut.  S,  37.  — 
T.  1,5  58,  I,  A,  I*. 

(5)  L.  7,  pr.,  D.  de  adm.  tut.  2Ü,  7 ; L.  2i,  C.  eod.  5,  37j  L.  13,  5 I)  C-  »rbU.  tut.  5,  M. 
(H)  L.  13,  5 II  C.  cil.  — (7)  L.  7,  pr.,  I).  de  adm.  tut.  26,  7. 

(8)  L.  7,  pr.  i.  f.,  D.  cil.;  L.  3,  C.  de  tut.  v.  curât,  fjui  tati$  non  dédit  5,  42. 

(9)  L.  2,  C.  eod.i  L.  13,  5 I uf'bit.  tut.  5,  5t. 

(10)  L.  7,  pr.,  D.  cit.  — Cf.  T.  II,  $ 403,  V,  A,  3«. 
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§ 52.  Des  fonctions  relatives  à la  personne  du  pupille. 

F.  De  l’édication  de  l’i.mmdère.  (D.  ubi  pupilliis  educari  debeat 
27,  2;  C.  ubi  pupilli  edmcntur  .5,  49).  I.e  tuteur,  eu  cette  seule  ()ua- 
lité,  demeure  étranger  à tout  ce  qui  concerne  réducation  de  l’impu- 
bère : il  n’a  pouvoir,  ni  |)oiir  la  diriger,  ni  même  pour  statuer  sur  sa 
direction.  Au  magistrat  seul  appartient  le  droit  de  décider  comment 
le  pupille  sera  élevé  et  à qui  il  sera  conliéC).  (’.ette  prérogative  du 
magistrat  est  d'ailleurs  sujette  à (|uelqucs  limitations.  D’abord,  avant 
de  se  prononcer,  il  a l'obligation  de  prendre  l’avis  du  tuteur  et  des 
parents  de  rimpubérci*).  Ensuite,  il  doit  se  soumettre  aux  régies 
que  voici  : 

1“  Avant  tout,  il  est  tenu  de  se  conformer  au  testament  paternel, 
s’il  en  existe  un  qui  contient  des  dispositions  à cet  égard  ; il  ne  lui 
est  permis  de  s’en  écarter  que  pour  des  motifs  graves,  quand  les 
intérêts  du  pupille  le  réclament  duvertementW.  Celui  qui  est  chargé 
par  le  père  de  famille  de  l’éducation  de  l’enfant  est  considéré  comme 
un  quasi-tuteur,  en  ce  sens  que  s'il  est  parent  du  pupille,  il  a 
l’obligation  légale  d’accepter  le  soin  de  sa  personnel*)  j si  c’est  un 
tiers,  il  peut  refuser,  mais  alors  il  est  exclu  comme  indigne  de  la 
succession  du  disposant'!*). 

2”  Dans  le  silence  du  testament  du  père  de  famille,  le  magistrat 
doit  eonlier  le  pupille  de  préférence  à un  parent,  et,  parmi  les  parents, 
en  première  ligue  à la  mère;  les  parents  ont  ici  encore  l’obligation 
d’accepter!®).  Subsidiairement,  il  y a lieu  à la  désignation  d’un  tiers, 
qui  accepte  librement. 

II.  De  l’alimextatio.x  de  L’iMPCBÉaE  (D.  eodem  ; C.  de  alimenlis 
pupillo  prœstandis  5,50).  C’est  au  tuteur  à lixer  la  somme  nécessaire 
pour  l’entretien  du  pupille  ; en  procédant  à cette  détermination,  il  doit 


(I)  L.  i,  pr.,  5 I iuitio,  L.  5,  D.  h.  L.  2,  O.  h.  I.  — (2)  L.  I,  § I i.  f.,  D.  A.  I. 
(5)  h.  I,  S I i.  f.,  D.  cil.  — {i)  L.  1,  5 2,  D.  A.  l.;  L.  I i.  f.,  C.  A.  (. 

(S)  L.  t,  S 3,  D.  A.  I.  - (6)  L.  1,  C.  A.  Nov.  22,  c.  38. 
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tenir  compte  de  la  fortune  du  pupille,  et  accessoirement  de  sa 
condition,  de  sa  destination,  de  son  âge  et  <fe  son  sexe.  Le  tuteur 
fait  restimalioM  à se.s  risipies  et  périls  : il  compromet  sa  respon- 
sabilité dans  le  cas  où  il  se  prête  à des  dépenses  trop  considé- 
rables(T).  Pour  cette  raison,  la  prudence  lui  commande  de  s’adresser 
au  magistrat,  afin  (|iie  celui-ci  détermine  la  somme  qui  pourra  être 
alTectéc  à l'alimentation  de  l'impubère  : de  cette  manière  sa  respon- 
sabilité se  trouve  à couvert  par  cela  seul  qu’il  s’est  renfermé  dans 
les  limites  fixées  par  le  magistrat (*l. 

§ o3.  Des  foHftioiis  relatives  aux  biens  du  pupille.  — Principes 

genernux. 

I.  de  aucloritate  tu/orum  i-21.  — D.  de  itdministrnfione  ei  periaêlo  iutorufn  et  cura- 
(orum  2()*7.  — C.  de  odminUtratione  tntorum  et  euratorum  5-37. 

I.  Dans  l'ancien  droit  romain,  le  tuteur  jouissait  d'un  pouvoir 
absolu  sur  les  biens  du  pupille  : non-seulement  il  avait  qualité  pour 
poser  toutes  sortes  d’actes  d'administration,  mais  les  actes  de  dispo- 
sition eux-mèmes  rentraient  souverainement  dans  ses  attributions  ; 
le  tuteur  était  donc  considéré  comme  propriétaire  du  patrimoine  du 
pupille.  D’autre  part,  il  gérait  sous  sa  responsabilité  personnelle,  qui 
était  d’autant  plus  redoutable  que  son  pouvoir  avait  d’étendue;  il  était 
réputé  propriétaire  de  la  fortune  du  pupille,  mais  en  vue  de  sauve- 
garder les  intérêts  de  eelui-<'i  ; lutor,  (pii  tntelam  gerit,  quantum  ad 
providentiam  pupillareni,  doniini  locu  liaberi  rfeùeffO.  A partir  de 
l'époque  classique,  les  pouvoirs  du  tuteur  commencèrent  à être 
limités  en  ce  sens  qu’on  ne  lui  conserva  plus  que  les  actes  de  simple 
administration,  et  que,  pour  les  actes  de  disposition,  on  l’obligea  de 
solliciter  l'approbation  de  l’autorité  publique  par  la  voie  d’un  décret 


(7)  L.  1*,  ^ 5,  L.  15,  pr.,  I).  tic  adin.  lut.  SG,  7 ; L.  2,  pr.,  ^ t i.  f.  et  3,  L.  3,  Ç 1-3, 
S,  D.  A.  t.'f  L.  1,  ^ 19,  D.  de  ventre  inpossess.  mitt.  37,  9;  L.  2,  C.  A.  f.;  Cf.  9-10, 
I.  de  itiip.  tutor.  1,  26  et  L.  6,  D.  A.  t. 

(S)  L.  2,  § f initio,  L.  3,  ^ 4,  D.  A.  t.;  L.  1-2,  C.  A.  r;  Cf.  L.  2,  § 2,  D.  A.  t. 

(1)  L.  12,  S l,L.  27,  D.  A.  t.;  L.  33,  pr.,  D.  de  jure  jur.  12,2;  L.  34,  S 3,  L.  36,  Ç 
D.  de  ^urt.  47,  2;  L.  20,  D.  de  noval.  46,  2. 
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(lu  magistral,  notamment  pour  les  alicnations  de  Liens  pu|>illaires, 
et  pour  la  rticeplion  île  enj)ituu\  cl  de  revenus  extraordinaires  dus 
au  pupille; 

.\)  Des  ALiÉXATio.Ns  DE  BIENS  DE  PiPiLLE  (D.  lie  rvbus  eonim,  qui  sut) 
iHleIn  vei  cura  siinl,  sine  derretu  non  alienandis  rtl  sujipimendis  27 -O; 
(i.  de  prwdiis  cl  aliis  rehns  minorum  sine  dca  elo  non  alienandis  vel 
oülifjandis  5-71).  Di-jà  en  l'anné-e  11)5  de  notre  (ire,  sous  le  règne 
de  Seplime-Sé\ère , un  sénatus-consulte  disposa  (|ue  le  tuteur  ne 
pourrait,  sans  un  déerei  du  magistrat,  aliéner  les  fonds  de  terre 
appartenant  au  pupille,  qu’ils  fussent  situés  à la  campagne  ou  en 
\illv  (prwdia  rnslica  vel  suhurbana)i^).  Constantin  étendit  la  règle 
nouvelle  à tous  les  objets  corporels  de  rimpubère,  aux  bâtiments 
(praidia  urbana)  comme  aux  fonds  de  terre,  aux  objets  mobiliers 
comme  aux  immcublesf^).  Enfin  Justinien,  généralisant  complète- 
ment le  principe,  l'appliqua  encore  aux  choses  incorporelles  et 
spécialement  aux  créances  du  pupillef*).  La  théorie  du  droit  nouveau 
sur  les  aliénations  des  biens  pupillaires  peut  se  résumer  comme  suit  : 

1“  En  principe,  le  tuteur  n'csl  admis  à aliéner  aucun  bien  piqiil- 
laire,  de  quelque  manière  que  ce  soit,  sans  l’homologation  du 
magistrat  qui,  de  son  cèité,  ne  doit  approuver  l’aliénation  qu’en  cas 
de  nécessité  ou  d’avantage  évident.  La  rè-glc  embrasse  donc  tous  le.s 
biens  pupillaires  et  tous  les  modes  d’aliénation,  spécialement  les  alié- 
nations partielles  et  les  aliénations  indircctcsf®).  Puis,  le  magistral 
ne  doit  autoriser  l’aliénation  ([ue  si  elle  est  nécessaire  ou  d’un  avan- 
tage évident  : si  unjeat  credilor,  aiil  usurarum  modus  parendiim  wri 
aliéna  suadeatW. 

2”  La  sanction  de  la  défense  d’aliéner  faite  ait  tuteur  consiste  dans 
la  nullité  virtuelle  de  l’aliénation  : celle-ci  est  considérée  comme  non 


(2)  L,  1,  pr  , S 1-2  J Cf  L.  3,  ^ 4 fl,  L.  4,  L.  5,  pr.,  J 1-3,  D.  h.  /.—  Cf.  T.  I,  S 7S,  I,  A,  2». 

(3)  L.  22,  C.  de  adm.  lui.  5,  37  j Cf.  L.  4,  C.  quunda  decr.  opui  non  $U  S,  72. 

(i)  L.  28,  ^ î),  C.  de  adm.  tut.  5,  57. 

(5)  !..  t,  $ 4,  L.  3,  5 4-6,  L.  4,  L.  5,  pr.,  5 1-3,  8,  L.  7,  pr.,  L.  8,  % 2,  D.  A.  /.;  L.  4, 

L.  7,  L.  13,  L.  17,  C.  A.  I. 

(6)  L.  I,  ^ 2,  v‘»  Qundsi  forle non  po$$il  exêolcij  L.  5,  ^ 9,  II,  14,  L.  13  initio , 

D.  A.  /.;  L.  12,  L.  18,  C.  A.  /. 


■ Digitized  Google 


DE  LA  TUTELLE  ET  DE  LA  CURATELLE.  — 5 S3.  283 

avcniio  cl  partant  ne  produit  aucun  effet  ; le  tuteur  ayant  excédé  .scs 
pouvoirs,  l'aliénation  est  censée  faite  par  un  Mers  sans  (pialilé.  En 
consé(|Ucnce,  la  chose  aliénée  demeure  dans  le  patrimoine  du  pu- 
pille, nonohslanl  la  tradition  qui  a pu  en  être  faite  à l’acquéreur; 
le  tuteur  peut  la  revendiquer  pour  le  compte  du  pupille (^),  sauf 
qu’il  est  soumis  personnellement  à l’ohli^îaiion  de  frarantic  vis-t’t-vis 
de  l’acquéreur  évincé. 

3"  Notre  principe  admet  cependant  des  restrictions  de  nature 
diverse  : 

(i)  Le  tuteur  peut  aliéner  sans  un  décret  du  magistral  certains 
objets  dont  l’aliénation  est  plutôt  un  acte  d’administration  que  de 
disposition,  notamment  les  choses  sujettes  à détérioration,  les  effets 
mobiliers  superflus,  les  fruits  et  l’argent  ; car  il  est  certain  que  le 
tuteur  a qualité  pour  faire  seul  avec  le  numéraire  du  pupille  des  paye- 
ments ou  des  prêts,  bien  que  ces  actes  impli(|uent  une  aliénation 

ô)  Ensuite,  le  tuteur  peut  faire  seul  une  aliénation  forcée,  c’est-ù- 
dirc  telle  que  le  pupille  avait  l’obligation  directe  d’y  consentir  en 
vertu  d’un  rapport  obligatoire  valablement  établi  ; l’intervention  du 
magistrat  manquait  ici  d’objet,  puisqu’il  aurait  du  nécessairement 
accorder  son  homologation,  tandis  <|uc,  s’il  s’agit  d’une  aliéna- 
tion commandée  seulement  d’une  manière  générale  par  la  nécessité, 
il  y a lieu  d’apprécier  une  question  de  fait,  celle  de  savoir  quel  bien 
on  aliénera,  ce  qui  justifie  le  recours  au  magistral (**). 

c)  Enfin,  une  aliénation  illégale  dans  son  principe  est  suscep- 
tible d’étre  validée  apres  coup  par  la  confirmation  du  pupille.  Mais 
celui-ci  ne  peut  confirmer  l’aliénation  «iti’à  sa  majorité,  à moins 
que  le  magistrat  lui-méme  n’homologue  la  confirmation , sinon 
celle-ci  est  infectée  du  même  vice  que  l’aliénation  elle-même  (10). 

(7)  L.  s,  § 18,  D.  A.  L.  4 i.  f.,  L.  8,  L.  11.  L.  18,  L.  16  iniüo,  C.  A.  1.;  L.  1-3, 

C.  ti  9ut«  ignora»!  rem  min.  S,  75;  Cf.  L.  13,  v**  Quamquam  autem D.  A.  I.  et 

L.  K),  L.  16  i.  f.,  C.  A.  t. 

(8)  L.  22,  J 6,  L.  28,  J 5,  C.  deadm.  tut.  8,  37  ; L.  4,  C.  guandodecr.  oput  nantit  S,  72. 

(9)  L.  I,  5 2 i.  f.,  L.  S,  S 7,  L.  7,  ^ 1,  D.  A.  t.;  L.  28,  ^ 3,  C.  de  odm.  lut.  8,  37; 
L.  17  i.  f.,  C A.  t.;  Cf.  L.  7,  $ 8-6,  D.  A.  f. 

(10)  L.  1-2,  C.  si  major  factut  rat.  hab.  2,  46;  L.  1-2,  C.  si  major  foetus  alien,  rat. 
httb.  8,  74. 
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Il  y il  conlirniation  Incite  qiinntl  le  pupille  devenu  majeur  n'al- 
taque  poiiil  ruliênnlion  dans  un  certain  délai,  ipii  est  de  cinq  années 
s’il  s’agit  d’un  titre  onéreux,  et  île  dix  années  entre  présents  ou 
de  vingt  années  entre  absents  dans  le  cas  d'un  titre  gratuit (I*). 

B)  De  L.\  IlÉCEPTIOX  DK  CAPIT.UX  ET  DE  REVEXUS  EXTR.VORDl.XAIRES  DIS 
AU  PUPILLE.  Cette  seconde  restriction  apportée  aux  pouvoirs  du 
tuteur  ne  date  que  de  Justinien. 

1°  Le  tuteur  ne  peut  recevoir  seul  aucun  capital  dû  au  pupille, 
ni  des  revenus  extraordinaires,  ù savoir  les  revenus  excédant 
à la  fois  deux  années  et  cent  solides  (1,'iüO  francs)  : le  tuteur 
a donc  qualité  pour  recevoir  d’une  manière  absolue  les  revenus 
d’un  ou  de  deux  ans;  il  peut  de  plus  toucher  les  revenus  de  trois 
années  et  au  delà,  mais  à condition  qu’ils  ne  dépassent  point  cent 

solides(l2). 

2°  Les  payements  faits  au  tuteur  contrairement  à la  règle  qui 
vient  d'élre  énoneée  sont-  nuis  et  sans  .effet;  le  débiteur  du  pupille 
est  censé  avoir  payé  entre  les  mains  d’un  tiers  sans  litre  pour 
recevoir  le  payement.  Il  en  résulte  que  la  dette  subsiste  et  que  le 
débiteur  du  pupille  peut  être  contraint  à payer  une  seconde  fois  ; 
seulement,  il  doit  lui  être  tenu  compte,  d’après  un  prineipc  général, 
du  profil  que  le  premier  payement  a procuré  à l’impubère (l^). 

II.  Dans  son  administration  le  tuteur  doit  se  proposer  pour  but 
la  conservation  et  éventuellement  l’augmentation  de  la  fortune 
pupillaire,  à l’instar  de  tout  administrateur  des  biens  d’autrui,  .\insi  : 

1°  11  est  tenu  de  conserver  sous  tous  les  rapports  les  droits  de  l’im- 
pubèreC^).  Il  s’abstiendra  donc  sévèrement  de  toute  libéralité ('*),  à 


(1 1)  L.  3,  C.  eod.'f  Cf.  L.  1 i.  f.,  L.  C.  si  quit  ignor.  rem  min,  5,  75. 

(lî)  ^ 2,  v‘<  Sed  etiam  hoc plenissima  sécuritair  I.  quib.  aiien.  lie.  v.  non  2,  B; 

L.  23,  L.  27,  C.  A.  /. 

(13)  ^ 2,  I.  cil.  «Sin  au/m  a/iVrr secundum  nosiram  disposilionem  solverii. 

— Cf.  T.  I,S  186,  II, 

(U)  L.  7,  § I,  L.  12,  § 3,  V**  Qtêum  tulor....,  servit  libertisquej  L.  32,  § I,  L.  KO, 

D.  A.  L.  22,  ^ 3,  v‘*  nultumquc  œJi/icii  geuus , L.  24,  C.  A.  L.  3,  L.  4,  C.  de 

perie.  tut.  3,  38.  — (IK;  L.  22  i.  f.,  L.  46,  § 7,  D.  A,  L.  10,  C.  A.  /. 
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moins  qu’il  ne  s’agisse  de  presenis  d’usage (16),  de  subventions  ali- 
nienlaire.s  à payer  à des  frères  ou  seeurs  du  pupille((7),  ou  de  la  dota- 
tion d’une  Stt‘ur(l6),  et  en  se  limitant  d’ailleurs  dans  ees  cas  au  strict 
nécessaire.  Il  doit  vendre  les  objets  que  l’intérêt  du  pupille  commande 
de  convertir  en  argent  parce  qu’ils  lui  sont  inutiles,  alors  surtout  qu’ils 
sont  sujets  à dépréeiation(*6).S’il  néglige  de  faire  rentrer  des  capitaux, 
et  qu’il  en  résidte  un  pn-jiidiee  pour  le  pupille,  il  est  responsable  de 
sa  faute  et  tenu  de  payer  les  intérêts  légaux (*>),  régie  qui  reçoit  aussi 
son  application  quand  il  est  personnellement  débiteur  du  pupillcf^l). 

2°  Le  tuteur  doit  faire  prospérer  la  fortune  de  l’impubère  de 
toutes  les  façons  possibles  : spécialement  il  est  tenu  de  faire  em- 
ploi de  l’excédant  des  revenus,  et  le  remploi  des  capitaux  qui  vien- 
nent à rentrer,  dès  que  la  somme  présente  (|uelqiie  importance!**). 
Pour  autant  que  les  circonstances  le  permettent,  il  doit  acheter  des 
biens-fonds;  subsidiairement,  il  peut  placer  l’argent  à intérêt,  en 
ayant  soin,  autant  tpie  possible,  de  stipuler  une  bypotbèquc (*•>).  Ou 
lui  accorde  six  mois  pour  l’emploi  des  fonds  existants  à l’ouverture  de 
la  tutelle,  mais  deux  mois  seulement  quant  à ceux  qui  rentrent  dans 
le  cours  de  la  gestion,  puisqu’il  lui  est  possible  de  prévoir  la  rentrée 
de  ees  derniers  et  de  songer  à l’avance  à leur  placement!**).  S’il  est 
en  défaut  de  faire  l’emploi  ou  le  remploi  dans  ces  délais,  il  doit 
les  intérêts  légaux  de  la  somme  laissée  improductive,  ne  l’eiit-il 
point  d’ailleurs  appliquée  à son  avantage  personnel (*6). 


(IC)  L.  (2,  § sotemnitt  munera  parentihui  cognatintjue  mittet^  D.  h,  Cf.  L.  13, 
^ 2,  nec  nuptiale  mumu  matri  pupitli  vel  torori  mitterr^  D.  h.  t.\  L.  J 5,  D.  de  lut. 
act.  27,  3. 

(17)  L.  13,  § 2,  Aiiud  eat, . , D.  h.  L.  4,  D.  ubi  pup.  educ.  deb.  27,  2;  L.  1, 
§ 2,  D.  de  tut.  act.  27,  3.  — (18)  Arg.  L.  12,  ^ 3,  $ed  non  dabit. . . D.  A.  /. 

(19)  L.  5,  5 9,  L.  47,  J 6,  L.  58,  pr.,  D.  A.  t.\  L.  22,  § 0 cbn.  avec  le  pr.  cl  les  J 1-8, 

L.  28,  ^ 5,  C.  A.  f.;  L.  4,  C.  quando  decr.  opua  non  ail  5,  72. 

(20)  L.  15,  L.  33,  L.  49,  D.  A.  r.;  h.  2,  C.  ar6i7.  tut.  5,  51. 

(21)  L.  9,  5 3-4,  Cf.  S 5,  D.  A.  /.  — (22)  L.  5,  pr.,  D.  A.  /. 

(23)  L.  7,  ^ 3 cbn.  avec  § 2,  D.  A.  L.  24,  C.  A.  Cf.  Nov.  72,  c.  6-8.  — L.  47, 

S 5,  L.  50,  D.  A.  L.  18,  L.  24  i.  f.,  C.  A.  Nov.  72,  c.  6 i.  f. 

(24)  L.  7,5  II,L.  !3,  D.  A, Nov.  72,  c.  Ci.f. 

(25)  L.  7, 5 3-15,  L.  15,  L.  58,  J 3-4,  D.  A.  t.  - L.  12,  5 4,  D.  A.  L.  3,  C.  de  wur. 
pupiii.  G,  56. 
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III.  Les  soins  du  tulcur  sont  gratuits,  car  la  tutelle  est  une 
charge  publique;  cependant  une  rétribution  peut  lui  être  aeeordée 
expressément  et  à l’avance,  .soit  par  le  père  do  famille  dans  son 
testament,  soit  même  dans  des  cireonslanees  exceptionnelles  par  le 
magistrat  W.  .Au  reste,  il  est  clair  que  si  le  travail  du  tuteur  ne 
donne  pas  lieu  à une  rémunération,  il  a toujours  le  droit  de  sc 
faire  indemniser  à raison  de  tous  débours  légitimes,  qui  doivent 
lui  être  restitués  avec  les  intérêts  légaux  à partir  du  jour  de  la 
dépense  (27). 

IV.  Le  tuteur  doit  apporter  dans  rexercicc  de  ses  attributions  les 
mêmes  soins  (|u'il  apporte  babitiiellement  à .ses  aiïaires  personnelles 
(diligeiitia  quam  suis  rebus  eulliibere  solet);  en  d'autres  termes, 
pour  nous  servir  d’une  expression  moderne,  il  est  tenu  de  la  faute 
légère  in  concrclo,  responsabilité  sur  laipielle  nous  aurons  à revenir 
plus  loin(2i*). 

V.  De  quelle  manière  le  tuteur  intervient-il  dans  les  affaires  du 
pupille  et  jusqu’à  quel  point  cette  intervention  est-elle  nécessaire  à 
l’impubère  ? 

A)  Le  mode  d’intervention  du  tuteur  dans  les  affaires  pupillaires 
est  susceptible  d’affecter  deux  formes  différentes.  Ou  bien,  le  tuteur 
conclut  l’acte  juridique  conjointement  avec  le  pupille  ; celui-ci  pose 
l’acte  et  son  tuteur  l’autorise,  c’est  le  cas  de  la  tuluris  auclorilas 
(§  î)4).  Ou  bien,  le  tuteur  négligeant  le  pupille  agit  en  personne,  cl 
alors  il  y a lecbniquemcnt  lulelte  gcslio  (§  En  principe,  le 

tuteur  a,  dans  chaque  cas  particulier,  le  choix  entre  ces  deux  modes 
d’intervention;  aucun  ne  lui  est  imposé(^l).  Aéanmoins,  d’une  part, 
il  arrive  que  la  voie  de  la  gestion  est  seule  ouverte  à l’exclusion  de 
celle  de  l’autorisation,  à savoir  lorsque  le  pupille  sc  trouve  dans 


(26)  L.  D.  A.  L.  1,  § 6-7,  D.  de  tut,  act,  27,  3. 

(27)  L.  3,  5 pitpiii.  educ.  deb.  27,2;  L.  3,  ^ 1-6,  D.  de  contt.  tut,  act.  27,  4. 

(28)  L.  1,  pr  , D.  de  tut.  act.  27,  3 ; Cf.  L.  10,  L.  33,  pp.,  D.  h.  L.  23,  D.  de  li.  J. 
ÎÎO,  17  ; L.  7,  C.  arbit.  tut.  5,  51.  — Cf.  encore  L.  7,  § 2, 1).  h.  t.)  h.  2,  C.  a,-bit.  tuf, 
6,  SI  et  L.  2,  C.  $i  tutor  v.  eut.  non  ges$.  5,  55.  — T.  I,  ^ 1D4,  II,  A,  2*. 

(29)  ÜLPiEJï,  XI,  2S.  — (30)  L.  1,5  2 inilio,  § 3 initio,  5 D-  f*-  t- 
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l’impossibiliié  (le  conclure  en  p<'rsonnc  l’acie  juridiqucl^l)  ; d’autre 
part,  la  voie  de  la  gestion  est  fermée  et  le  tuteur  doit  autoriser, 
s’il  s’agit  d’actes  purement  personnels  de  nature  à ne  pouvoir  être 
conclus  (|ue  par  celui  (|u’ils  intéressent  directement;  s’il  arrivait  (|ue 
les  deux  voies  fus.sent  fermées  par  le  concours  du  double  motif 
indiqué,  on  admettait  le  tuteur  à la  gestion(j^). 

1$)  Maintenant  dans  quels  cas  le  tuteur  a-t-il  besoin  d’intervenir 
dans  les  affaires  du  pupille  ? 

1"  Lorsque  l’impubère  est  encore  dans  l'enfance,  son  incapacité 
est  radicale  à cause  de  l’absence  de  toute  volonté  éclairée  : infans 
nulhtm  nei/olium  gerere  polest,  quia  non  intdUgit  i/nod  agili^^). 
.\  l'égard  des  impubères  sortis  de  l'enfance,  le  droit  romain  pose  le 
principe  rationnel  qu’ils  sont  incapables  de  conclure  seuls  des  actes 
onéreux;  mais  ils  sont  admis  à conclure  des  actes  avantageux  de  leur 
essence,  |)our  lesquels  rintervention  du  tuteur  n’avait  aucune  raison 
d’être  (3*);  de  plus,  il  y a deux  cas  où  le  pupille  est,  pour  des  raisons 
particulières,  capable  de  s’obliger  sans  son  tuteur,  notamment: 
o)  Lorsque  l’obligation  ne  résulte  point  d’une  convention;  en 
effet,  l’incapacité  du  pupille  est  hors  de  cause  relativement  aux  dettes 
indépendantes  d’un  concours  de  volontésl-^S). 

b)  Lorsque  l'impubcrc  a retiré  un  avantage  matériel  d’une  con- 
vention ; alors  il  est  tenu  de  restituer  ce  profit  (in  fiuanlnm  locnple- 
tior  factus  est),  car,  il  ne  doit  être  permis  à personne  de  s’enriebir 
aux  dépens  d’autrui  (56). 

2"  Si  le  pupille  incapable  de  conelure  seul  un  certain  acte 
juridique  s’est  cependant  passe  du  tuteur,  l’acte  est  frappé  d’une 


(31)  L.  i)  5 ^ i.  f.,  J .1  i.  f.;  L.  2,  pr.  initio,  D.  h.  t. 

(32)  h.  18,  J 2 et  i,  C.  de  jure  deliber.  6,  30.  — T.  II,  5 

(33)  § 10,  I.  de  inutit.  *tipui.  3,  10. 

(3i)  Fr.,  ^ I,  I.  h.  t,]  § 9,  I,  (/r  inutit.  stipul.  3,  19;  L.  S,  ^ 1,  L.  9,  pr.,  § 1-j,  D.  de 
auctor.  et  cons,  tut.  et  curât.  20,  8 ; (^f.  L.  10,  D.  de  jurie  et  facti  ignor.  22, 6 et  L.  189, 
D.  de  R.  J.  00,  17. 

(33)  L.  3,  S 2 i.  f.,  D.  (ul  kg.  Aquil,  9,  2;  L.  23,  D.  de  fart.  ^7,  2;  L.  III,  pr.,  D. 
de  R.  J.  50,  17,  — L.  G,  pr.,  L.  21,  § I,  D.  rfe  neg,  geat.  5,  5 ; L.  D.  de  O.  et  A.  7. 

(30)  L.  1,  pr.  i.  f.,  L.  îi.  pr.  i.  f-,  5 ï»  D-  de  auckr.  et  cuna.  tnt.  et  curât.  26,  8; 
L.  20,  D.  de  R.  J.  50,  17. 
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nullité  virtuelle  et  dépourvu  de  tout  effet.  En  cas  d'aliénation,  le 
pupille  demeure  donc  propriétaire  et  a le  droit  de  revendiquer 
l’olijct  aliéné  entre  les  mains  de  tout  tiers  détenteur.  S'agit-il  d'une 
obligation,  l'impubère  n'est  aucunement  tenu  delà  remplir;  il  n'y 
a pour  lui,  ni  obligation  civile,  ni  obligation  naturelle  : en  d'autres 
termes,  le  tiers,  avec  lequel  le  contrat  a été  |>assé,  n'est  admis  à 
s’en  prévaloir  contre  le  pupille,  ni  par  voie  d'action,  ce  qui  arriverait 
si  le  pupille  était  tenu  civilement,  ni  par  voie  d'exce|)tion,  puis- 
qu'il n'est  pas  non  plus  obligé  naturellement.  Le  pupille  qui  n'a 
pas  encore  payé  repoussera  la  poursuite  du  tiers;  lors(|u'il  a déjà 
effectué  le  payement,  il  répétera  par  la  condictio  indcbili  les  choses 
payées,  sans  que  le  tiers  puisse  lui  opposer  une  exeeption.  Seule- 
ment, d'apres  la  règle  énoncée  tantôt,  le  pupille,  (|ui  se  refuse 
à l'exécution  du  contrat,  devra  toujours  tenir  compte  à son  coeon- 
tractant  de  l'émolument  (ju'il  en  a retiré,  et  surtout  restituer  ce  que 
l'autre  partie  a pu  lui  avoir  remis  en  exécution  du  contrat,  en  tant 
que  cette  remise  lui  a procuré  un  prolil(j7).  (|  est  également  clair 
que  l'obligation  contractée  par  le  pupille  sans  son  tuteur  est  suscc|)- 
tible  de  servir  de  base  à une  obligation  parfaitement  cflicaec  : 
on  est  admis  à la  conlirmer(â8),  à la  novcr(â*'),  à la  garantir  par 
des  fidéjusscurs  ou  par  des  bypotlièquesi®),  et,  sous  ce  rapport 
au  moins,  il  existe  à l'égard  du  pupille  une  obligation  naturelle 
qui  ne  saurait  être  révo(|uée  en  doute.  L'application  de  ees  principes 
aux  contrats  unilatéraux  se  fait  sans  aucune  dillicultél^*).  Mais,  en 
ce  qui  concerne  les  contrats  bilatéraux  ou  synallagmatiques,  il 
importe  de  remarquer  que  le  pupille  est  libre  de  les  maintenir, 
s'ils  lui  sont  profitables  : introduite  en  faveur  du  pupille,  la  nullité 


(37)  Pr.  i.  f.,  I.  h.  /.J  L.  41,  D.  de  condkt.  indeb.  12,  6j  L.  39,  D.  de  O.  et  A.  44,  7; 
L.  I,  C.  de  inutit.  stipul,  8,  39j  Cf.  L.  42,  |>r.,  D.  de  jurejur.  12,  2;  L.  19,  ^ 4,  D.  cie 
doniU.  39,  3;  L.  127,  D.  de  V.  O.  43,  I j L.  I,  5 1,  D.  de  noin/.  4«,  2;  L.  93,  § 4,  D. 
de  40,  3.  — (38)  L.  64,  pr.,  D.  ad  echun  Trebell,  36,  !. 

(39)  L.  19,  5 4 i.  f.,  D.  de  donat.  39,  5. 

(40)  L.  127,  D.  de  r.  O.  43,  1 j L.  2,  L.  23,  D.  de  fîdejus».  40,  I ; L.  93,  J 4,  D.  de 
êolut.  40,  5. 

(41)  L.  1,  pr.  i.  f.,  D.  de  adm.  tut.  26,  7 ; L.  41,  D.  de  condict.  indeb.  12, 6 j t*.  39,  D. 
de  O.  et  A.  U,  7. 
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du  contrat  u'cxisie  <|uc  vis-à-vis  de  lui  et  non  vis-à-vis  du  tiers,  qui 
n'a  aucune  (|ualitê  pour  s'cn  prévaloir.  Toutefois,  si  le  pupille 
entend  tenir  le  niarehé,  il  doit  le  tenir  pour  le  tout,  et  par  consé- 
quent aussi  exécuter  ses  propres  obligations,  avant  même  de  pour- 
suivre celles  du  tiers,  sinon  celui-ei  le  repousserait,  en  vertu  du 
droit  commun,  par  une  exception  de  dol,  dite  exceplio  non  impleti 
coiitrmtiisi^i).  En  définitive,  la  nullité  du  contrat  n’est  que  relative  et 
non  absolue,  et  si  ces  expressions  ne  se  rencontrent  point  dans  nos 
sources,  la  chose  ne  s’y  trouve  pas  moinst*-'’). 

Nous  venons  de  repousser  l'existenee  d’une  obligation  naturelle 
ordinaire  avec  un  droit  de  rétention  pour  le  créancier,  lorsque  le 
pupille  contracte  seul  avec  un  tiers(^).  .Malbcureusement,  des  diver- 
gences profondes  régnent  à cet  égard  parmi  les  romanistes,  dont 
beaucoup  admettent  au  contraire  une  semblable  obligation  naturelle 
pour  le  pupille (*S),  sauf  que  (|uclt]ues-uns  la  restreignent  aux  seules 
conventions  bilatéralcs(«>). 

§ De  l'autorisalion  du  tuteur  en  particulier. 

I.  lie  aiiclorUiite  lulorii  I,  21 J D.  de  audnrilate  et  coiucniK  tutorum  tl  euralorum  26,  8j 
C.  de  auctorifate  prœstanda  S,  59. 

L’autorisation  (auctoritas)  est  l’acte  par  lc(|uel  le  tuteur  complète 
la  personnalité  imparfaite  de  l'impubère,  en  concluant  conjointe- 
ment avec  lui  un  acte  juridique.  Les  conditions  auxquelles  est 


(«)  T.  I,S2I6,  III. 

(L1)  Pr.  i.  L,  I.  h.  L.  13,  ^ 29  cbii.  arec  28,  D.  de  uclion.  emli  et  vend.  19,  1.— 
L.  S,  J t,  D.  de  auelur.  et  mm.  tut.  et  eue.  26,  8. 

(M)  Eq  ce  scii-s  Pi  ciirr,  Pand.  ^ 237,  notes  g cl  h.  — Nrnea,  Imtitutee  I,  J 70,  B,  i». 
— Wi.riwciitiD,  l.elirü.  Il,  $ 289,  — Cf.  Muta,  i«  Schwe/ipe'e  Rôm.  Privatreeht  III, 

5 <13,  A.  — Thiiu  t,  .System  I,  S <2â,  Hb  2",  B,  a.  — >lüm.E»BaecB,LfA>-6.  II,  5 .330,  2". 
— — Molitoh,  Lee  ot/li^atione  en  deoit  romain.  Gnnd,  1866,  I,  n“*  23-2<,  p.  39-<2. 

(<5)  RiLoarr,  I.  c.  T.  Il,  ^ 122,  II,  p.  279-280.  — Faiii,  Erlâutr.  zu  tt'ening  III, 
p.  270  sq.  — Ci«5ciiES,  Vorlee.  Il  (2),  J <28,  p.  169  I7Ü  — de  Seviost,  OLligationen  I, 
p.  61-77.  — SIBTESI»,  Civilrecht  1,5  17,  notes  2<-23.  — Deiiesceji,  Court  élément,  de 
D.  H.  I,  p.  381-383;  II,  p.  <33. 

(<6)  Vrsoiaow,  ie/irt.  I,  5 279.  - SUcuelard,  üee  oUigatione  naturelles  en  droit 
romain.  Paris,  1861,  p.  193-233. 
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subordonnée  la  validité  de  l’autorisation  sont  les  unes  extrinsèques 
ou  de  forme,  les  autres  intrinsèques  ou  matérielles. 

I.  Pour  rintelligencc  des  [)remiéres,  il  est  es.sentiel  de  se  pénétrer 
du  principe  contenu  dans  la  définition  précédenic,  à savoir  que  le 
tuteur  est  chargé  de  parfaire  une  personnalité  qui  n'est  pas  cniiére(l); 
eu  cfTct,  de  même  qu'il  ne  forme  qu’une  seule  personne  avec  le 
pupille,  son  autorisation  doit  aussi  être  donnée  de  manière  à ne 
faire  qu’un  ensemble  avec  le  consentement  personnel  de  l’impubère; 
ce  sont,  pour  ainsi  dire,  deux  moitiés  d’un  même  tout.  De  là  résulte 
cette  règle  ea|iitale  que  l’autorisation  doit  être  immédiate  ou  instan- 
tanée et  que  donnée  après  coup  elle  est  inopérante;  elTeelivcmenl, 
sans  l’autorisation  tutélaire,  le  eonsenlement  du  pupille  est  un  néant 
juridique;  le  itupille  est  censé  n’avoir  rien  fait,  si  cette  autorisation 
ne  vient  sur-le-cliamp  soutenir  son  eonsenlement  iiu|iarfait,  et  par- 
tant une  autorisation  subséquente  manquait  d’objet  vérilablei^).  Tel 
est  le  principe  fondamental  sur  l’autorisalion,  et  toutes  les  autres 
règles  n’en  forment  que  des  corollaires,  spécialement  : 

1°  Le  tuteur  doit  autoriser  purement  et  simplement,  sans  terme 
ni  condition,  alors  même  que  le  contrat  qu’il  s’agit  de  valider  serait 
pourvu  de  rune  de  ecs  modalités;  car,  une  autorisation  donnée  à 
terme  ou  sous  condition  cesse  par  cela  même  d’élre  instantanéel^). 

2"  Le  tuteur  ne  peut  autoriser  par  lettre  ou  par  messager  un 
marché  déjà  conclu  entre  le  pupille  et  un  tiers,  une  pareille  inter- 
vention de  sa  part  étant  cneorc  subséquente(*);  mais  l’autorisation 
serait  valable,  si  elle  était  donnée  par  écrit  ou  par  messager  pour 
un  acte  à conclure  avec  un  absent,  en  même  temps  que  le  pu|)ille 
accorde  son  consentement  à cet  aete(S)  : tout  ce  ((u’il  faut,  c’est  que 
le  tuteur  intervienne  au  contrat  même  que  le  pupille  se  propose  de 
passer  (prœseiis  in  ipno  uvgoli6)(^).  Il  est  donc  inexact  d’enseigner, 
comme  on  le  fait  si  généralement,  que  le  tuteur  a besoin  d’autoriser 


(I)  § U,  II,  ï».  — (2)  J 2,  I.  A.  t.;  L.  i),  ^ S,  D.  A.  L.  âl,  pr.,  D.  rfe  luurp.  il,  3. 
(3)  L.  8,  D.  A.  t.j  L.  77,  ü.  üe  H.  J.  50,  17.  — (i)  § 2,  I.  A.  I.\  l.  9,  § 5,  A.  t. 

(5)  L.  9,  § 0,  D.  A Fragm.  Oosith.  13. 

(6)  § 2 initiOf  I.  ft.  T;  L.  9,  § S inilîo,  D.  h.  t. 
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CM  |)crsontic  ou  oralement,  sans  pouvoir  reeourir  à une  lettre  ou 
à un  messager  : direetement  ecs  modes  d’autorisation  ne  sont  l'objet 
d'aueune  exelusion;  ils  doivent  seulement  aceompagner  immédiate- 
ment le  consentement  du  pupillei^).  On  n'est  pas  plus  fondé  à exiger 
une  autorisation,  soit  solennelle  quant  aux  termes,  soit  simplement 
expresse  : elle  peut  être  taeiteW. 

II.  Kelativcmcnt  aux  conditions  intrinsé(|ucs  de  l'autorisation, 
il  sullit  de  tenir  compte  de  la  circonstance  indiquée  dans  la  définition 
donnée  ei-dessus,  que  le  tuteur  partiei|)e,  de  concert  avec  l'impubère, 
à l'acte  juridique  qu’il  autorise.  Il  en  résulte  cet  effet  remarquable 
que  le  tuteur  est  impuissant  à autoriser  des  actes,  où  il  est  person- 
nellement l'autre  partie  eontracianie,  sinon  il  figurerait  des  deux 
cotés  à ces  actes,  (|u'il  passerait  en  définitive  avec  Ini-méme,  ce  qui 
est  juri<li(]uement  impossible.  Cest  ce  principe  que  les  Komains 
entendent  exprimer,  lors(pi'ils  disent  : lulur  in  rem  siiam  auctor  fieri 
non  polesli^L  Celte  maxitne,  si  souvent  mal  comprise  et  mal  inter- 
prétée, ne  signifie  nullement  (|ue  le  tntenr  doit  s'abstenir  d'autoriser 
les  actes  aux(|ucls  il  a un  itttérét  personnel  : si  tel  était  le  sens  de  la 
règle,  il  faillirait  en  induire  (pie  le  tuteur  est  incapable  d’autoriser  le 
|iupille  à aecejitcr  une  succession  dont  lui  tuteur  est  créancier, 
puisi|ue,  dans  l'espéee,  il  peut  être  intéressé  de  la  manière  la  plus 
directe,  à cause  de  l'insolvabilité  de  l’bérédité;  or,  celte  autorisation 
est  formellement  admise  par  le  droit  romain(fi').  La  règle  énoncée 
ne  s'applique  donc  ipi’aii  cas  où  le  tiitenr  doit  eonlracter  avec  le 
pupille  : on  nomme  alors  un  enraleur;  dans  le  droit  classique,  on 
recourait  de  préférence  à un  tuteur  ad  /loedf). 


(7)  WishKiiEiD,  Lelirli.  II,  § t{2,  mile  .l.  — Ri  (•ubi'f,  t.  c.  T,  II,  § I2(i,  II, 

|).  .tt^ni.l.  — (8)  UrraiTJi,  /iisfitul.  Itl,  ^ 2117,  p.  1117. 

(9)  G-iics,  I,  I8t;  t‘i.nE.1,  XI,  2t;  Ç 5,  I.  h.  § 2,  I.  de  oblig.  qtitc  guiisi  ex  contr, 

mi»r.  A,  27;  L.  I,  pr.  i.  f.,  L,  5,  pr.,  J 2-6,  L.  6,  L.  7,  pr.  iiiitjo,  J 1-2,  L.  IM,  L.  22, 

D.  A.  L.  t,  § 13,  D.  nd  irtum  Trebr/t.  36,  I. 

'10)  L.  I,  pr.  inilio,  L.  7,  pr.  i.  f.,  U.  b.  Cf.  L.  01»,  $ S,  D.  de  jure  dot.  23,  3.  - 

Riuonrr,  I.  c.  T.  Il,  ^ 123,  I,  p.  30{-3ü8.  — (II)  S 3,  I.  /i.  (. 
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§ 55.  De  la  gestion  de  la  tutelle  en  parlirulier. 

La  gestion  de  la  tiilcllc  (gestio  lutelw)  est  la  conclusion  d'un  acte 
juridique  par  le  tuteur  pour  le  compte  du  pupille,  üaus  le  système 
du  droit  romain,  il  u'élait  pas  possible  de  représenter  un  tiers  à 
un  acte  juridique,  c’est-à-dire  de  promettre  ou  de  stipuler  directe- 
ment pour  ce  tiers;  il  fallait  conclure  l’acte  en  nom  propre,  comme 
si  on  eût  voulu  traiter  pour  soi-mèmeU).  Kn  conséquence,  le  tuteur, 
lorsqu’il  gérait  la  tutelle,  coniraelait  en  nom  personnel  : il  promet- 
tait ou  stipidait  pour  lui.  (l'était  donc  aussi  le  tuteur  (|ui,  eu  pro- 
mettant, devenait  débiteur  du  tiers  et  était  soumis  à l'action  de 
eclui-ei,  à l'exclusion  du  pupille,  ou  qui,  en  stipulant,  devenait 
créancier  du  tiers  et  ac(|uérait  contre  lui  une  action,  encore  à la 
place  du  pupille(2).  Seulement,  l'aetc  juridique  étant  eonelu  en  vue 
de  l'impubère  ne  devait  en  délinitive  profiter  ou  nuire  (|u’à  lui  seul, 
et,  à cette  fin,  on  en  transportait  après  coup  tous  les  effets  sur  sa 
tète  : le  tuteur  était-il  devenu  créaucicr,  il  avait  l'obligation,  ou  bien 
de  céder  scs  actions  au  pupille,  |iour  que  celui-ci  poursuivit  le  tiers 
à son  propre  avantage,  ou  bien  de  tenir  compte  à l’impubère  de  ce 
qu'il  avait  touebé  lui-rnèmc;  réciproquement,  quand  le  tuteur  était 
devenu  débiteur  du  tiers,  le  pupille  était  astreint,  soit  à libérer  son 
tuteur  de  la  dette,  eu  ae(|uiltant  celle-ci  de  scs  deniers  ou  eu  s’(d)li- 
geanl  à sa  place  envers  le  tiers,  soit  à indemniser  le  tuteur  (|ui 
avait  payé  de  son  argent.  Toutefois,  en  droit  nouveau,  il  se  donne 
des  actions  utiles  réciproques  entre  le  pupille  et  le  tiers  : eeux-ci 
sont  donc  soumis  .à  la  poursuite  du  tuteur  ou  à celle  du  pupille, 
cl  de  leur  côté,  ils  ont  action,  soit  contre  le  tuteur,  soit  contre  le 
pupille 


(1)  T.  Il,  S 2*2. 

(2)  L.  S,  ^ 7-R,  D.  lit  prc.  cotulil.  15,  !>  j L.  9,  pr.,  D.  rie  nrim.  lut.  26, 7 ; L.  13,  5 10, 
D.  de  acerptil.  iC,  4. 

(3)  L.  2,  pr.,  L.  9,  pr.,  D.  de  adm.  tut.  2C,  7j  L.  0,  L.  7,  D.  qunndo  ex  facto  tut. 
26,  9;  L.  1-îiC.  eod.  H,  30. 
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§ 56.  Du  prolutcur. 

Ü.  de  eo  qui  pro  tutore  prm'f  curnlore  negotia  generit  27,  5. 

On  np|icllc  protiUcur  ou  fiiiix  tuteur  celui  <|ui,  siuiï>  être  tuteur  en 
titre,  SC  gère  eepend.Tnt  comme  tel,  peu  importe  qu'il  soit  de  bonne 
ou  de  imiuviiisc  foi.  Les  expressions  de  protuteur  et  de  fiiux  tuteur 
sont  donc  en  prineipe  synonymes.  Néanmoins,  on  leur  attribue  parfois 
un  sens  distinct,  en  qualifiant  le  non-tuteur  de  protuleur  ou  de  faux 
tuteur,  suivant  tpic  sa  gestion  est  ou  non  ellicace,  manière  de  parler 
qui  est  toute  naturelle;  les  deux  termes,  dans  cette  acception  spé- 
ciale, ne  désignent  donc  point  des  individus  dilTércnts,  mais  une 
seule  et  même  personne  intervenant,  tantôt  avec  elTet,  et  tantôt  sans 
eiïet.  Inutile  il’observcr  que  rexpression  de  fatxiis  lutor  est  seule 
latine  : en  parlant  du  protutcur,  les  Komains  se  servent  de  la  circon- 
locution : r/ni  pro  tiitore  neijolin  fjcssvrit.  La  gestion  d’un  non- 
tuteur  est  soumise  aux  régies  suivantes  ; 

I.  En  général,  le  non-tuteur  a qualité  pour  intervenir  dans  les 
affaires  pupillaires  exactement  comme  un  gérant  ordinaire;  en  eiïet, 
il  doit  être  permis  à toute  personne  de  gérer  les  affaires  d'un 
tiers,  sans  distinguer  si  celui-ci  est  capable  ou  non.  Il  s’en  suit 
que  le  non-tuteur  peut  poser  valablement  pour  le  compte  de  l'itn- 
piibérc  des  actes  quelconques  d'administration  ; mais  les  actes 
de  disposition  lui  sont  interdits  comme  à tout  gérant  d'aiïaires, 
alors  même  qu'il  aurait  obtenu  l'bomologation  du  magistrat  (0, 
et  il  lui  est  pareillement  défendu  d'intervenir  par  la  voie  de  l’au- 
torisation, qui  est  essentiellement  propre  à la  tutelle®.  Dans  les 
deux  bypotliéscs,  on  se  trouve  en  présence  d’une  gestion  nulle 
et  sans  eiïet  : cependant  les  tiers,  qui  ont  contracté  avec  le  non- 
tuteur,  disposent  alors  de  deux  moyens  pour  sauvegarder  leurs  inté- 
rêts, à condition  qu’ils  aient  cru  traiter  avec  un  tuteur  en  titre,  sinon 


(1)  L.  2,  D.  h,  i.\  L.  8,  pr.,  D.  de  rtbui  eor.  27,  9;  L.  28,  D.  de  solut.  46,  3. 

(2)  L.  1,  J 2 et  K,  D.  quod  falso  iut.  27,  6. 
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leur  (loi  les  laisse  sans  recours  : ils  ont  d'abord  contre  le  pupille  la 
restitution  en  entier  pour  cause  d’erreur,  pour  autant  (pie  le  pu|iille 
s'est  enrichi  par  la  gestion  du  faux  tuteur (3),  et  ensuite  contre  le 
faux  tuteur  lui-niiline,  dans  le  cas  oi’i  il  a (•té  de  mauvaise  foi, 
l’action  du  contrat  oit  celle  de  dol , selon  qu’il  s’agit  de  contrats 
de  bonne  foi  ou  de  contrats  de  droit  strict(^). 

II.  Relativement  aux  actes  de  gestion  (|u’il  est  admis  à poser, 
le  protulcur  est  assimilé  à un  tuteur  en  titre.  En  conséquence  : 

1"  Il  a la  même  responsabilité(S). 

2°  Son  patrimoine  est  frappé  d’une  bypoibè(|UC  If'gale  en  sfircté 
de  sa  gestion  ; le  pupille  a même  un  besoin  plus  impérieux  d’être 
garanti  contre  lui  que  contre  un  tuteur  véritable (®). 

3°  Le  protulcur  est  astreint  à rendre  compte  de  sa  gestion,  et  de 
son  ('été,  le  pupille  doit  rindemniser  de  celle-ci  : dans  le  premier 
cas,  il  ) a lieu  à une  action  directe,  et,  dans  le  second,  à une  action 
contraire  de  protutelle (7,'. 

III.  Quant  à la  lin  de  la  protutelle,  celle-ci  cesse,  par  imitation 
de  la  gestion  d’alTaires,  dès  que  le  |iu|iille  ou  le  protuteur  le  juge 
convenable,  indé[iendammeul  de  toute  cause  s|)éeiale  d’extinction 
de  la  tutelle  (8). 


111.  Fin  de  la  lulclle. 

§ 37.  Des  causts  qui  fout  cesser  la  tutelle. 

I.  quiOtu  mwiis  (ntela  fittitur  t)  C.  qnando  lulorea  vei  curntont  cs*€  desinanl  IK). 

Parmi  les  causes  qui  mettent  lin  à la  tutelle,  les  unes  se  réfèrent 
au  pupille  et  anéantissent  la  tutelle  d’une  manière  absolue,  les  autres 


(3)  L.  1,56,  L.2,  cf.  L.  3-5,  D.  md. 

U)  L.  7,  pi-.,  5 1-3,  cf.  L.  7,  5 i,L.  «,  L.  !»,5  1,  D.rod. 

(S)  L.  D.  h.  Cf.  L.  1,  5 ^ ^‘*1  P‘'*i  S ^ adin.  tul.  7. 

(H)  Vaticihow,  Lehrb.  I,  ^ .>7îî,  Annt.j  n®  2 i.  f.  — (7)  L.  1,  pr.,  J H,  L.  S,  D.  A.  (. 

(H)  L.  1,  ^ 5,  D.  A.  i.;  L.  20,  D.  de  ndm.  tut.  20,  7;  L.  1,  ^ 3 i.  f.,  Ü.  de  contr.  tut. 
act.  27,  i. 
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se  riipportcni  au  itilciir  et  ne  font  cesser  la  tutelle  que  vis-à-vis  de 
ce  dernier,  qui  doit  être  retnjilacé  par  un  nouveau  tuteur. 

I.  La  tutelle  elle-même  litiil  dans  trois  cas  : 

1°  Pai'  la  mort  du  pu|iille  et  par  sa  grande  ou  moyenne  diminu- 
tion lie  tête,  celle-ci  étant  une  véritable  mort  civile(l). 

2“  Lor.sque  l'impubère  atteint  l’àge  de  la  pubertc(2). 

5“  Par  sa  soumission  à la  puissance  paternelle,  car  la  tutelle 
suppose  une  personne  sui  jurisi^). 

II.  La  tutelle  se  termine  pour  le  tuteur  dans  quatre  autres  bypo- 
ibêscs  : 

1“  Par  son  décès  et  sa  grande  ou  moyenne  diminution  de  téteW. 
Aneiennemeiit,  il  en  était  de  même  de  la  petite  diminution  de  tête, 
lorsqu’il  s'agissait  d’une  tutelle  légitime,  puisque  le  cbangement  de 
famille  brisait  le  lien  de  l’agnation,  fondement  de  celte  luicllel*)  ; 
mais  comme,  dans  la  législation  de  Justinien,  la  tutelle  légitime 
s’accorde  à tous  les  parents  du  sang,  agnats  ou  cognais,  la  petite 
diminution  de  tête  a perdu  tonte  influeuce  en  celte  malièrel®). 

2°  Par  suite  d’une  incapacité  l")  ou  d’une  excuse  W qui  survien- 
nent dans  le  cours  de  la  gestion. 

ô“  Par  l’arrivée  d’un  terme  ou  l’aceomplisscment  d’une  condition 
résolutoire,  ce  (lui  ne  se  présente  qu’a  l’oecasion  de  la  liilelle  testa- 
mentaire (®). 

4“  Par  la  destitution  du  tuteur,  ou,  d’après  le  langage  romain, 
par  son  exclusion  de  la  tutelle  comme  suspect,  remotio  suspvcti  tulo- 
ri’s(IO)  (I.  f/f  suxpfclis  liiluribns  et  niratorihns  1 , 2C  ; D.  eodem  26,  10  ; 
C.  eodem  ü,  4.3).  La  loi  des  Douze  tables  posait  déjà  la  règle  qu’un 


(I)  5 t i.  f.,  5 .1,  I.  h.  L.  IL,  i>r.,  5 t-2,  D.  df  lui.  ïti,  t ; L.  4,  pr.  i.  f.,  D.  rfe  tut. 
ad.  27,3.  — (2)  Pr.,  I.  A.  t.  — (3)  § I iiiilio,  § t i.  L,  I.  A.  / ; L.  U,  pr.,  D.  de  tut.  28,  I. 
(4)  S 3,  i iiiitio,  I.  h.  L.  !G,  J I,  D.  de  fut.  20,  i. 

(3)  54  in  mnlio,  I.  A.  L 3,  J 5,  D.  de  tfgU.  tntor.  26,  4;  ÏTlpie?(,  XI,  î),  17  inilio, 

(0)  Arg.  Xov.  1 18 , c,  3 inilio.  — (7)  Nov.  9i,  c.  2 i.  f.  — Cf.  ^ 49, 1,  A,  3%  a. 

(8)  § 6,  1.  h.  § 2,  I.  de  excu».  1,  23.  — Cf.  § 49,  11,  D,  I**. 

(9)  ^ 2 cl  K,  I.  A.  L 14,  § 3,  K,  D.  de  tut.  26,  1 j L.  9,  S 2-3,  Ü.  * tut.  act.  27,  3. 

(10)  JO,  I.  A.  t. 
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tuteur  pouvait  être  démis  de  scs  fonctions  (!•);  la  jurisprudence  et 

I edit  se  chargèrent  du  développement  de  rinslilulion,  et  l’on  arriva 
au  résultat  suivant  : 

a)  Les  causes  d'exclusion  sont  l'infidélité  et  l'incapacité,  que  les 
termes  de  suspcctus  lulor  ont  manifestement  en  vue;  une  faute  légère 
est  insuflisante,  car  elle  n'établit  nullement  que  le  tuteur  n'est  point 
à la  hauteur  de  sa  làehe,  et  tout  le  monde  peut  commettre  une  sem- 
blable faute(lâ). 

b)  L'action  en  destitution  d'un  tuteur  est  populaire,  c’est-à-dire 
d'ordre  public,  comme  la  tutelle  clle-mémc  est  d'intérêt  général (13). 
A ce  titre,  l'action  appartient  à tout  citoyen;  elle  jouit  meme  dans 
l'espèce  d'une  faveur  partieitlière,  afin  que  les  intérêts  de  l'impu- 
bère soient  sauvegardés  aussi  largemetit  que  possible  : on  l'accorde 
en  effet  aux  femmes,  comme  aux  hommes,  à condition  qu'elles 
n'aient  en  vue  qite  le  bien  du  pupille(l^).  .Mais  celui-ci  n'y  est  point 
personnellement  admis,  fùt-il  assisté  de  scs  parents,  parce  que  son 
âge  est  trop  peu  avancé  pour  un  acte  de  cette  importancc(lï)  : il  cti 
est  autrement  du  mineur,  moyennant  l'assistance  prémentionnéci***). 

II  y a plus  : le  magistrat  est  investi  ici  du  pouvoir  exceptionnel  de 
provoquer  d'office  la  destitution  (l^). 

c)  La  poursuite  en  destitution  d'un  tuteur  entraine  sa  suspension 
provisoire  de  ses  fonctions  : il  est  remplacé  pendant  le  procès  par 
un  curatcur('S). 

d)  Le  tuteur  démis  pour  cause  de  dol  encourt  l'infamie,  par  la 
raison  que  la  tutelle  constitue  une  charge  de  eonfianeell®). 


(11)  Pr.,  I.  A./.;  L.  I,S2,  D.  A.  I. 

(12)  S S,  9 I.1, 1.  A.  l.;  L.  3,  J 4 5,  12-17,  L.  S,  L 6,  L.  7,  § 1-3,  L.  8,  D.  A.  t.j  L.  12, 

L.  4-5,  C.  A.  I.  — (13)  y 3 iuilio,  1.  A.  I,.  I,  J 6,  D.  A.  / ; L.  1,  D.  Je  pupul.  aci.  47,  23. 

(14)  ^ 3,  1.  A.  t.;  L.  1,  5 7,  D.  A.  f ; L.  6,  D.  de  popul.  ad.  47, 23. 

(15)  54  initio,  I.  A.  L.  7,  pr  Inilii),  D.  A.  /.;  Cf.  C.  6,  D.  de  popul.  ad.  47,  23. 

(16)  S4i.  f.,  I.  A.  (.;L.  7,  pr.  i.  f.,  D.  A,  t.  — (17)  L.  3,  $ 4,  D.A.  t. 

(18)  S 7,  I.  A.  L.  7,  C.  A.  Cf.  L.  14,  J 1 i.  f.,  D.  de  tolul.  46,  3. 

(19)  y 8, 1.  A.  C;  L.  3,  S 18,  L.  4,  pr.,  y 1-2,  ü.  A.  L.  9,  C.  A.  t. 
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§ 5)8.  Des  effets  de  la  tutelle  terminée. 

D.  lif  lutfla  ft  rnlionibut  diêtrahetuiiê  actions  27,  3;  C.  nrhUrium  (wtfltf  3,  5t. 

I.  Des  RVPPonTs  entre  le  titei  r et  le  plpille  a la  fin  üe  la  ti  telle. 
La  IuIcIIl'  fait  naître  entre  le  tuteur  et  le  pupille  im  qna.si-eontrat 
analogue  au  nianilatlM;  il  en  rétuille  ipie  les  obligations  <Iu  tuteur 
et  (lu  pupille  sont  respeetivcnicnl  eorrt-lalivcs  ;i  eellcs  du  tnandatairc 
CI  du  mandant (^).  .\insi  : 

A)  Le  tuteur  est  tenu  de  rendre  eompic  de  sa  gestion  et  de  tout 
ec  (pi'il  a aiNjuis  pour  le  pupille  dans  le  cours  de  sou  administration, 
en  mt'me  temps  (|u'il  doit  restituer  les  biens  (pii  lu!  ont  lMc  remis 
lors  de  son  enlix'C  en  charge  et  qui  se  trouvent  constatés  par 
rinvenlaireb’^i;  s'il  est  en  demeure,  il  doit  payer  en  outre  les  intérêts 
moratoires  ou  les  fruilsl*);  en  vue  de  la  reddition  du  compte, 
le  tuteur  est  astreint  l'i  faire  nommer  un  eurateur  ii  son  ancien 
pupille!*).  L'obligation  de  retidre  compte  imposée  au  tuteur  est  de 
ressenec  de  la  tutelle,  car  tout  administrateur  des  biens  d'autrui  y 
est  soumis,  sinon  on  favoriserait  Ip  dol;  c'est  pourquoi  le  père  de 
famille  est  impuissant  si  en  dispenser  le  tuteur  (|u'il  donne  par 
testament  it  son  enfant  ; l'elTet  unique  de  cette  dispense  est  de 
décharger  le  tuteur  de  la  responsabilité  ordinaire  de  la  faute,  pour 
la  restreindre  au  dol(è).  L'obligation  dont  il  s'agit  est  même  garantie 
d'une  manière  toute  particulière  par  le  droit  romain  : 

1"  üès  les  premiers  temps,  le  pupille  jouissait,  pour  le  cas  d'in- 
solvabilité de  son  tuteur,  d'un  pi  i\ilégc  |)ersonnel  vis-i'i-vis  des  autres 
créanciers  simplement  cbirograpliaires,  pricileginm  exifjcndi(l),  et, 
il  partir  de  répo(|uc  classique,  nous  voyons  ec  privilège  se  transfor- 
mer en  une  hypothèque  légale  sur  l'ensemble  des  biens  du  tuteur!®). 


(I)  § 2,  I.  (Mig.  gua  gunsi  ex  contr,  natte.  .3,  27.  — (2)  T.  Il,  ^ 241. 

(3)  L S,  S 0, 1).  de  adm.  Int.  2Ü,  7 ; L.  13,  pi*.,  C.  h.  t. 

(4)  L.  I,  S D-  de  iMMr.  22,  I ; L.  4,  C.  de  u*ut\  pupili.  6,  56;  Cf.  L.  28,  J I, 

D.  de  adm.  tut.  26,  7.  — (5)  L.  5,  § 5,  L.  53,  | I,  D.  eod. 

(0)  L.  5,  i 7,  D.  eod.  — (7)  L.  42,  D.  eod.  - T.  I,  ^ 172,  IV,  3». 

(8)  L.  10,  D.  in  quiU.  cant.  pign.  v.  hyp.  tac.  cuntr.  20,  2;  L.  un.,  C.  rem.  aUenam 

gerent.  4,  53  ; L.  20,  C.  de  adm.  tut.  5,  37. 
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2“  Lorsque  le  tuteur  présente  frauduleusement  des  comptes 
inexacts,  il  doit  payer  au  pupille  la  double  valeur  de  ce  clont  il  a 
voulu  le  frustrer;  le  simple  est  d.i  comme  indemnité  et  le  double 
à titre  de  pcineW,  obligation  qui,  à cause  de  son  caractère  pétial,  est 
personnelle  au  tuteur  et  ne  se  transmet  point  h ses  béritiers(*l). 
La  loi  des  Douze  tables  ouvrait  à cette  fin  au  pupille  l'action  de 
ralionibus  distrahendisi^U,  indépendamment  des  actions  ordinaires 
naissant  du  vol  (12). 

B)  De  son  côté,  le  pupille  doit  : 1°  Rembourser  au  tuteur  ses 
dépensesfl^),  avec  les  ititéréts  légaux  à partir  du  jour  où  elles  ont 
été  faites  (f*>. 

2“  Réparer  les  pertes  (Unit  la  tutelle  est  devenue  la  cause  pour 
le  tuteur(is). 

3°  Décharger  le  tuteur  des  obligations  eoniraelées  dans  son  admi- 
nistration ('**). 

IL  Df.s  ACTIONS  NAissAXT  DE  LA  Ti  TELLE.  \)  Entre  le  pupille  et  le 
tuteur.  Il  existe  entre  le  pupille  et  le  tuteur  des  actions  similaires 
à celles  ouvertes  entre  le  mandant  et  le  mandataire  : le  pupille  dis- 
pose de  l’action  directe  de  tutelle,  le  tuteur  il’une  action  contraire 
de  tutelle;  ces  actions  tendent  respectivement  à la  poursuite  des 
obligations  prémentionnées,  et  ne  peuvent,  comme  les  actions  nais- 
sant du  mandat,  être  exercées  (|u’à  la  lin  de  la  tutelle (l^).  .Mais,  en 
fait,  l’action  contraire  de  tutelle  tic  sera  que  rarement  intctitée  : 
presque  toujours,  bien  que  celte  règle  ti’ait  riett  d’absolu,  le  pupille 
prendra  l’ofTensive,  et  le  tuteur  fera  valoir  scs  droits  par  voie  d’excc|>- 


(9)  L.  I,  5 19-21,  L.  2,  pr.,  S 2,  Ü.  A.  t.  — (10)  L.  I,  J 23  i.  f , D.  A.  I. 

(11)  L.  SS,  § I,  D.  (te  adm.  tuf.  7;  L.  I,  ^ âl,  Cf.  ^ iuilio  et  D.  h.  t. 

(12)  L.  I,  S 22,  L.  2,S  !,  L.  9,  J 7,  D.  A.  /. 

(13)  L.  53,  5 ndm.  tut.  29,  7;  L.  3,  pr.,  ^ I,  7,  8,  Ü.  rfe  coH^r.  tut.  cl  utiti 

net.  27,  •(;  L.  3 i.  f.,  C.  de  vontr.  jud.  tut.  3,  58. 

(H)  L.  3,  § 1-6,  D.  de  contr.  tut  et  utift  act.  27,  i. 

(15)  Arg.  L.  26,  J ^'7,  D.  tuand.  17,  I et  L.  61,  § 5,  D.  de  furt.  47,  2.  — T.  Il, 

s 2*1,  II,  2*. 

(16)  ^ 2 i.  r.,  I.  de  oUitj.  tjwe  quaei  ex  coHir.  finie.  3,  27  ; L.  6,  D.  de  contr.  tut.  et 

utiti  tut.  27,  *.  — (17)  L.  *,  pr.,  D.  A.  L.  I,  ^ 3,  D.  lie  contr.  tut.  et  utiti  act.  27,  *. 
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lion  (18).  Un  point  sur  lequel  il  importe  d’appeler  ici  ralienlion, 
est  la  solidarité  légale  établie  entre  cotutcurs  : le  pupille  a la  faculté 
d’attaquer  cliaeun  deux  pour  le  toutd»),  dés  qu’une  faute  a été 
commise,  dans  la  sphère  de  ses  attrihutions,  par  le  tuteur  qu’il  veut 
poursuivre;  mais  une  pareille  faute  constitue  toujours  une  condition 

fondamentale  de  la  poursuite  et  partant  de  la  solidarité (*).  Toute- 
fois, le  tuteur  attaqué  .solidairement  jouit  de  trois  héuélices,  qui 
tempèrent  notablement  la  rigueur  de  son  obligation  solidaire;  ce 
sont  les  mêmes  que  ecux  qui  appartiennent  aux  lidéjusscurs(2l).’ 

1"  Le  premier  en  rang  est  le  bénéliee  d’ordre  ou  de  discussion 
(beitofîdttm  oïdiiiis  scn  examiojih).  Il  suppose  que  le  tuteur  actionné 
par  le  pupille  n’est  point  railleur  personnel  de  la  mauvaise  gestion  ; 
il  est  juste  qu’alors  ce  tuteur  soit  tenu  avant  tous  les  autres  à la  répa- 
ration du  dommage  dont  il  a été  la  cause  première,  et  le  but  du 
bénéfice  est  précisément  de  renvoyer  le  pupille  à lui;  seulement, 
le  liénéfiec  d’ordre  exige  comme  conditions  essentielles  la  solvabilité 
cl  la  présence  du  tuteur  auquel  ou  veut  renvoyer  le  pupille,  à 
défaut  de  quoi  le  renvoi  est  dé|)ourvu  d’objcl(^2). 

2»  Subsidiairement  au  précédent,  se  présente  le  bénéliee  de  divi- 
sion (benelkinm  divhionis)  : moins  avantageux  que  le  premier, 
puis(|u’il  ne  tend  à se  soustraire  qu’à  une  partie  de  la  condamna- 
tion, ce  bénéfice  ne  sera  invmiué  que  si  celui  d’ordre  n’est  point 
recevable,  parce  qu’on  est  poursuivi  à raison  d’une  gestion  per- 
sonnelle, ou  que  rauicur  de  cette  gestion  est,  soit  insolvable,  soit 
absent.  Il  y aura  lieu  au  bénéfice  de  division  dans  le  cas  où  le  tuteur 
actionné  solidairement  a des  collègues  placés  dans  des  conditions 
identiques  de  responsabilité  par  rapport  à l’acte  de  mauvaise  gestion 


(18)  L.  t,  § 4,  cf.  L.  I,  § 8 et  L.  2,  D.  eod. 

l *'20  *7  **  ' ^ ' ^ *’ 

(20)  L.  2,  C.  cil.,  «I*  Indivitiofum  aiitem non  adminùlratie  ra  pupillare$ ; 

L.  2,  C.  ai  lulor  non  geai.  S,  Ko.  — (21)  T.  I,  § 179,  IV,  A. 

(22)  L.  .iO,  5 1 1 iniüo,  D.  de  ndm.  M.  26,  7;  L.  8,  C.  eod.  S,  37  j L.  6,  C.  h.  t.,  v>> 

Mo, -es  qui  geaaerunt perieulo  aubaliluUa;  L.  3,  C.  de  divid.  M.  S,  K2j  L.  2,  C. 

ai  lulor  non  geaa.  K,  53  j L.  I i.  L,  C.  ai  lulor  reipiM.  cauaa  nberil  6,  6<. 
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dont  se  plaint  le  pupille,  et  son  but  est  de  Ibreer  le  pupille  à actionner 
ces  collègues  pour  leur  part  et  portion,  de  manière  à n’èire  soi-nièmc 
condamné  que  partiellement;  en  elFet,  il  est  conforme  à ré(|uité 
qu’une  faute  commune  soit  aussi  réparée  en  eommun;  ici  encore,  on 
requiert  que  le  cotuteur,  auquel  on  renvoie  le  pupille,  soit  solvable 
et  présent,  et  pour  le  même  motif  (23). 

5“  En  dernier  lieti,  le  tuteur  poursuivi  solidairement  peut  user 
du  bénéliec  de  cession  d'actions  (lifiie/icium  cfdvndanim  actioiium'), 
qui  est  subsidiaire  aux  deux  précédents  : il  ne  détourne  point 
direetemetit  la  condamnation,  ni  en  tout,  ni  en  partie,  mais  ne 
fait  qu’assurer  le  recours  en  garantie  contre  des  collègues  ; on 
n’y  recourra  que  lorsque  aucun  des  prctnier.s  béuélîees  n’est  rece- 
vable, spécialement  par  la  raison  que  les  collègues,  auxquels  on  a 
en  principe  le  droit  de  renvoyer  le  pupille  en  tout  ou  en  partie, 
sont  insolvables  oit  absents.  Le  bénéliec  tend  à obtenir  de  l'impubère 
la  cession  de  son  action  de  tutelle  directe  contre  ces  eoliileurs, 
afin  de  les  poursuivre,  en  recouvrement  de  ce  qu’on  a |)ayé  pour 
eux,  dès  qu’ils  seront  solvables  et  présenls(20.  L’exercice  du  béné- 
fice est  subordonné  à la  bonne  foi  du  défendeur  : son  dol  l’cn 
rend  indigne,  puisqu’il  n’existe  point  de  communauté  de  délils(25); 
ensuite,  le  défendeur  doit  avoir  soin  de  réclamer  la  cession  avant  le 
payement  eoiisommé,  lequel,  éteignant  l'action  du  pupille,  en  rendrait 
la  cession  subsé(|uenle  impossiblc(2C)  ; toutefois,  si  le  tuteur  a omis 
d’user  de  son  droit  en  lem()s  opportun,  il  lui  est  aeconlé  une  action 
utile  de  tutelle  comme  si  la  cession  avait  eu  lieu  (quasi  ex  jure 
cessai)  (27). 

B)  Entre  le  pupille  et  (les  tiers.  En  vue  de  sauvegarder  d'une 
manière  complète  les  intérêts  des  pupilles,  le  droit  romain  ouvre 
encore  à ceux-ci  des  aclioiis  contre  plusieurs  autres  personnes  et 
spécialement  : 


(23)  L.  I,  S 1 1-12,  D.  h.  <•;  L.  38,  pr.,  S 1,  cf.  L.  3!t,  S 10,  D.  de  udm.  lut.  20,  7, 
(2i)  L.  I,  S 18,  n.  h.  I. 

(23)  L.  i,  5 M,  Ü.  h.  /.J  L.  38,  J D.  adm.  (ut.  26,  7;  L.  2,  C.  de  contr.Jud.  tut. 
S,  88.  — T.  I,  i 178,  I,  A,  1*.  — (26)  L.  1,  C.  eod.  — T.  I,S  176,  IV  i.  f. 

(27)  L.  1,S13,  D.  A.  f.;  L.  2 i.  f..  C.  de  contr.  Jud.  tut.  8,  88. 
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1”  Contre  les  eaulions  fournies  par  le  tuteur  en  garantie  de  sa 
gestion  (I).  (le  lidejmsoribus  et  iwminalnvibus  et  lieredibus  tutorum 
et  curalonnH  27,  7;  C.  de  fidejiissoribus  tutorum  vel  curatorum 
5,  37) ou  n'exige  pas  même  une  lidéjussion  proprement  dite, 
et  on  eonsidère  comme  garants  tacites  ; 

n)  Ceux  qui,  en  leur  présence,  ont  été  olfcrts  comme  cautions  par 
le  tuteur,  sans  avoir  contredit  (^). 

b)  Ceux  qui  ont  afiirmé  l'aptitude  du  tuteur  pour  la  gestion 
(affirmatores) 

c)  Ceux  qui  l’ont  proposé  au  magistrat  (jtominatores);  ancienne- 
ment, cette  catégorie  comprenait  les  tuteurs  datifs  qui  se  libéraient 
de  la  tutelle  en  faisant  usage  de  la  potioris  nominatio  (uominntores 
proprement  dits)(^l)  et  les  personnes  ([ui , sans  être  appelées  à la 
tutelle,  présentaient  un  tuteur  (postulatores)^'^)  ; depuis  la  chute 
de  la  potioris  nominatio,  les  nominatores  et  les  postulatores  se  sont 
confondus. 

d)  Le  père  de  famille  qui  autorisait  son  fils  à accepter  une  tu- 
telle (■>3). 

2°  Contre  les  magistrats  chargés  de  la  dation  du  tuteur  (D.  de 
mafjistratibus  conveniendis  27,  8;  C.  eodem  3,  75)(3*).  Il  s’agit  ici 
non  pas  des  magistrats  supérieurs,  mais  des  magistrats  municipaux 
qui  procédaient  à l’entiuételôï).  Ils  sont  responsables  d’une  faute  quel- 
conque W,  mais  seulement  d’une  manière  subsidiaire  à toute  autre 
personnc(37)  ; cette  action  subsidiaire  est  une  action  de  tutelle  utile, 
qui  tend  au  même  but  que  l’action  directe(38). 


(iiS)  L.  S-7,  D.  A.  L.  I,  C.  A.  I.;  Nov.  i,  c.  t ; Cf.  L.  12,  D.  rem  pupitli  lalv.  fore 
6.  — (29)  L.  4,  S 3,  D.  A.  I.  — (30)  L.  4,  S 3,  D.  cit. 

(31)  L.  2,  D.  A.  (.  —§49,11. 

(32)  L.  2,  § S,  D.  î«i  pet.  tut.  26,  6 ; L.  2,  D.  A.  L.  4,  L.  S,  C.  de  mngiâlr.  eonven. 

»,  7».  - (33)  L.  »,  D.  de  exnu.  27,  I.  — Cf.  § 49,  II,  A,  2»,  b. 

(34)  § 2,  I.  (t<  Stttiedat.  1,  24. 

(.">»;  § 4, 1.  eod.-,  L.  I,  pr.,  § 1,  D.  A.  Cf.  L.  4,  L.  6,  D.  A.  I.  et  L.  2,  C.  A.  /. 

(36)  § 2, 1.  cit.;  L.  I,  § 2,  3,  » et  6,  L.  6,  L.  7,  D.  A.  t.j  L.  2,  C.  A.  t. 

(37)  § 2, 1.  cil.;  L.  I,  pr.,  D.  A.  ; L.  »,  C.  A.  I.  — (38)  L.  9,  D.  A.  I. 
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SECTIO.N  II.  — IIE  LA  TA'TKLLE  DES  EE.A1MES. 

DS  Satickt.  Beitrag  zur  GezchichU  dfr  GezffUecfititfutet  {XciUchrift  fur  gnrh.  R.  \V.  III, 
p.  5S8-54S),  1817. 

§ .'iSI.  Notion  et  hisloriqitv. 

1°  Notion.  I.a  loi  des  Douze  tables  soumettait  les  femmes  à une 
tutelle  perpétuellc(l).  Gains  et  Ulpien  s'eiïoreent  d'explit|ucr  eette 
institution  par  la  faiblesse  du  .sexe,  la  légèreté  d'esprit  des  femmes 
cl  leur  ignorance  des  alTaircs  jitdieiaircs  (in/irmitns  scxii.i , Icvitas 
animi,  Ujnorantia  reniin  forcn.^iiim)i"^).  .Mais  il  est  évident  que  ce 
n'est  là  qu'un  prétexte  : en  fait,  la  femme  est  parfaitement  capable 
d'admitiistrer  elle-même  scs  affaires,  cl  les  Komaius  le  reconnaissent 
si  bien  que  personncllcmenl  le  tuteur  de  la  femme  u'avait  qualité 
pour  po.stu'  aucun  acte  jitridiiptc;  la  femme  fiusait  tout  elle-même, 
sauf  que  le  tuteur  devait  l'autoriser.  Le  but  véritable  de  la  tutelle 
du  sexe  fut  de  placer  la  femme  sous  la  dépendance  de  scs  parents, 
en  leur  assurant  la  fortune  de  la  femme,  qui  en  perdait  la  libre 
disposition,  de  même  (|iic  la  jnann.t  tendait  à l'assujettir  à son  mari, 
et  que  la  loi  Voconia  avec  la  Voroniana  ratio  votilait  la  priver  des 
successions  opulentes  et  favoriser  les  agitais  : dans  toutes  ces  inca- 
pacités il  ne  faut  voir  qu'une  oppression  du  sexe  faible,  ainsi  que 
Gains  a au  reste  la  franebisc  d'en  convenir  P). 

2°  Uittorique.  A partir  d'.Viigusie,  la  tutelle  des  femmes  disparait 
insensiblement  : déjà  longtemps  auparavant  la  loi  des  Douze  tables  en 
avait  exempté  les  V'eslalesl^i.  D'abord,  la  loi  Julia  cl  Papia  Poppwa, 
fidèle  à son  principe  de  favoriser  la  procréation  d'enfants  légitimes, 
en  libéra  toute  femme  ayant  le  jus  trium  vel  quatuor  Uherorum, 
c’est-à-dire  les  ingénues  avec  trois  enfants  et  les  affraneliies  qui  en 
avaient  quatreW.  Peu  de  temps  après,  sous  le  règne  de  Claude, 


(1)  Tiie-Live,  XXXIV,  2;  Cic.,  pro  JHiirnia  15;  Plita««ie,  \uma  10;  Guis,  1 
IWi.  f.,  U5i.  f.,  153;  11,  i7. 

(2)  Gaics,  I,  lit  i.  f.  ; Uleie.a,  XI,  I i.  f.  ; Cic.,  pro  .Viirnm  13. 

(3)  Gaics,  I,  190,  192  i.  f.  — (4)  PLiiAngiE,  .\uma  10;  Gaids,  I,  I4S  i.  f. 

(3)  Gaies,  1, 145  i.  f.,  194;  Ulpies,  X.X1X,3;  Fragm.  Ootiih.  15  initio. 
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la  loi  Claudia  abolit  complètement  la  tutelle  des  femmes,  lorsque 
ccllcs-ei  étaient  iiifténues  cl  ne  dcvaiciil  point  à une  émancipation 
la  qualité  (le  personnes  sut  juris;  clic  ne  maintint  que  la  tutelle 
(les  aiïraneliies,  et,  par  voie  de  consé(|Ucnec,  celle  des  ingénues 
émancipées  (6).  Héduite  dans  ecs  limites,  la  tutelle  des  femmes 
traversa  In  période  classique;  mais,  depuis  l’époque  de  Cicéron 
et  plus  encore  sous  l'empire,  l’autorisation  du  tuteur  dégénéra  en 
pure  formalité  ; Gains  nous  apprend  expressément  que,  de  son 
temps,  le  tuteur  n’autorisait  plus  que  pour  la  forme  (tlicis  gralia), 
cl  pouvait  y être  contraint  par  le  magistrat,  sauf  que  la  femme 
devait  justifier  d’une  cause  grave  si  le  tuteur  était  un  ascendant  ou 
un  patron (7).  Encore  en  vigueur  sous  Dioclétien!*),  la  tutelle  du  sexe 
nous  échappe  depuis  lors;  elle  sera  tombée  en  désuétude  dans  le 
cours  du  quatrième  siècle. 

§ 60.  Délation  de  la  tutelle  des  femmes. 

Comme  celle  des  impubères,  la  tutelle  des  femmes  se  défère  de 
trois  manières  : par  testament,  eu  vertu  de  la  loi  et  par  le  magistral. 
L’ordre  établi  entre  ces  trois  modes  de  délation  est  aussi  le  même, 
ainsi  que  les  causes  d’incapacité  et  d’excusc(l).  Il  y a cependant 
quelques  dilTérenccs,  qui  nous  obligent  à examiner  séparément 
chaque  délation. 

I.  De  la  tutelle  testamentaire.  Nommer  par  testament  un  tuteur 
à la  femme  est  un  acte  de  la  puissance  paternelle  ou  maritale.  Le 
mari  ayant  la  femme  in  manu  est  donc  admis  à lui  donner  un 
tuteur  par  testament,  à l'imitation  du  père  de  famille;  voilà  une 
première  dilfércncc  avec  la  tutelle  des  impubèrcsl^).  Cette  diiïércncc 
conduisit  à une  autre  : le  mari  jouissait  de  la  faculté  spéciale  de 
laisser  à la  femme  in  manu  le  choix  du  tuteur,  qui  s’appelait  alors 
optivus,  tandis  que,  par  antithèse  à celui-ci,  on  qualifiait  de  dalivus 


(G)  Gaii’s,  I,  !57,  171  j Cipien-,  XI,  8 i.  f.;  L.  5,  C.  de  leÿit.  lut.  S,  30. 

(7)  Gaii-s,  I,  lOO  t.  f.,  Iiï2  iiiitioi  Cf.  Cic.,  prv  Murena  12-13  el  Topica  4, 

(8)  L.  1,  C.  de  tegil.  lui.  S,  30j  !'«/.  fraum,  323-327. 

(I)  § — (2)  Gail-s,  I,  Ui  cl  un. 

18 
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le  tuleur  leslamcnl:iirc  que  le  mari  nommait  porsonncllcmentW. 
Ce  droit  de  la  femme  de  choisir  .son  tnienr  était  pins  on  moins 
élendn,  d'après  la  voloiilê  de  son  mari  : il  était  ahsoln  (optio  plvna) 
on  limité  (nptk)  niiijiisla),  selon  (pie  la  femme  [lonvait  se  choisir  nn 
tuteur  à clnupie  vacance  de  la  tutelle,  on  seulement  nn  certain 
nomhrc  de  fois(*). 

II.  De  la  lalclle  li-rjUime.  \ l'instar  de  la  tutelle  lé;;itimc  des 
im|)uhères,  l’on  suit  |mnr  celle  des  femmes  le  princi|)c  : ubi  siirre.i- 
niuiiis  cmuhtmcnlum  ext,  ibi  oints  tiilclœ  fssc  debvt.  Par  application 
de  cette  maxime,  la  tutelle  se  déférait  : 

A)  S'il  s'agissait  d'une  femme  à la  fois  ingénue  et  non  émancipée, 
à ses  agnats  les  ]dns  proches  en  degré  (S). 

D)  Lorsipic  la  femme  était  une  affranchie,  à son  patron,  et,  après 
celui-ci,  à ses  Üls(<»).  Dans  l'un  et  l'autre  cas,  il  y a des  particularités 
à signaler  : 

1"  La  tutelle  pouvait  appartenir  à des  personnes  frappées  d’une 
incapacité  accidentelle,  preuve  évidente  que  la  tutelle  du  sexe  consti- 
tuait un  avantage  véritahie  pour  le  tuteur;  seulement,  ces  person- 
nes, se  trouvant  dans  l’impuissanee  d'autoriser,  n'étaient  momen- 
tanément que  tuteurs  en  titre,  et  on  les  remplaçait  par  un  tuteur 
ad  hoc  nommé  par  le  magistrat,  toutes  les  fois  que  la  femme  avait 
besoin  d’être  autorisé'e(^);  de  plus,  dans  le  cas  où  le  tuteur  était 
absent,  un  sénatus-consulte  permit  de  le  remplacer  définitivement, 
si  ce  n'était  pas  un  aseendant  ou  un  patron  (^). 

2°  La  per|)étuité  de  la  tutelle  du  .sexe  faisant  de  celle-ci  imc 
charge  des  plus  lourdes,  on  avait  permis  de  la  céder  en  justice  à un 
tiers,  qui  prenait  le  nom  de  Ittlor  crssiliusi^)  : celui-ci  n'apparaissait 
que  comme  le  délégué  du  cédant,  qui  demeurait  tuteur  en  titre; 
d’où  la  conséquence  que  les  droits  du  cessionnaire  s’éteignaient  avec 

{Z)  Gaiis,  I,  lîiO,  lîii  ; Titb-Live,  XXXIX,  19  ; Cf.  Cic.,  pro  Murtna  12. 

{i)  Gau’s,  I,  ISI-155.  — (5)  Gaiiü,  I,  15r>  cbn.  avec  137  initio;  L'lpiet(,  XI,  l-ô. 

(6)  Gaics,  1, 10:i  i Ulpie:»,  XI,  1-3.  — (7)  Gails,  1, 179-180, 170-178, 181  ; Uipilx,  XI,  21 . 

(8)  Gars,  I,  173-173;  Ulpies,  XI,  22. 

(9)  Gar'5,  1, 108,  109,  171  ; Ixpupr,  XI,  G,  7 initio  et  8. 
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ceux  (lu  ctiduiU,  surtout  à la  mort  de  ce  dernier,  et  rt-ciproquement 
qu’à  la  mort  du  eessionnairc  l'cxercice  de  la  tutelle  retournait  au 
cédant  (l®). 

C)  Kiilin,  la  tutelle  de  la  femme  ingénue  émancipée  appartenait 
à l’émancipateur  et  à scs  (ils  : ecs  tuteur$  s'appelaient  nduciaircs, 
sauf  que  le  père  émancipateur  était  qualifié  de  tuteur  légitime,  abso- 
lument comme  dans  la  tutelle  des  impubères  (••).  (lettc  tutelle  servait 
de  moyen  à la  femme  pour  se  soustraire  à la  tutelle  bien  souvent 
gênante  de  scs  agnats  et  se  donner  un  tuteur  de  son  choix  (l^);  la 
femme  y rec()urait  encore,  soit  afin  de  pouvoir  tester,  ce  que  long- 
temps elle  fut  complètement  empêchée  de  faire,  même  avec  l’auto- 
risation  de  ses  agnats  (1^,  soit  dans  le  but  de  se  libérer  de  sacra 
de  famille  trop  onéreux  (•*).  A cet  effet,  la  femme  commen(;;ait  par 
faire  avec  une  personne  de  confiance  une  coemplio  fiduciœ  causa, 
en  passant  pour  la  forme  sous  sa  manus-,  cet  acte  entraînait  une 
capilis  deminutio,  et  la  femme  sortait  de  son  ancienne  famille. 
Knsuite,  d'après  ce  (|ui  avait  été  convenu  à l’avance,  la  personne 
de  confiance  vendait  la  femme  à celui  sous  la  tutelle  duquel  elle 
désirait  passer;  ce  dernier  acquérait  par  cette  voie  le  mancipium  sur 
la  femnte,  et,  après  l’avoir  affranchie,  devenait  son  tuteur  fidu- 
ciaire (IS).  A la  vérité,  les  agnats-  devaient  autoriser  la  femme  à se 
soumettre  à la  manus-,  ntais  nous  avons  déjà  observé  que  cette 
autorisation  avait  fini  par  être  obligatoire,  du  moins  en  règle  géné- 
rale Ce  fut  sans  doute  ce  procédé  qui  porta  le  coup  le  plus  sen- 
sible à la  tutelle  'des  agnats(l7).  Quant  aux  singularités  que  pré- 
sentaient les  deux  tutelles  précédentes,  elles  ne  recevaient  point 
d’application  à la  tutelle  fiduciaire  U®). 

III.  De  la  lutclle  datice.  Rien  ne  la  distingue  de  la  tutelle  corres- 
pondante des  impubères  (19). 


(10)  Gdi»,  1, 170  ; Umis,  XI,  7.  - f.f.  5 *9,  IL  — (11)  Caiis,  I,  166;  Ulpies,  XI,  5. 
(12)  Caus,  I,  lU  i.  f.  — (13)  Gaies,  I,  115*.  — Cf.  5 61,  2»  Pl  T.  II,  j 373,  I. 

(t-t)  C\c.,pro  Mitrenn  13.  — (15)  Gaies,  1, 115,  195*.  — (16)  § 59,  2". 

(17)  Cic.,  pro  Murena  13.  — (IH)  Gaies,  I,  172,  cf.  175. 

(19)  Gaies,  I,  183-187,  182-18-t,  195  ; Uehe.v,  XI,  18,  20-2L 
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§ Gl.  Effuls  de  la  tutelle  des  femmes. 


1“  Rùle  du  tuteur  des  femmes.  Le  rôle  du  (ulcur  des  femmes 
diffère  essentiellement  de  celui  du  tuteur  des  impubères.  Non-seu- 
lement il  demeurait  étranger  à la  personne  de  la  femme,  mais 
il  ne  prenait  aucune  part  à radminislration  des  biens  : la  femme 
posait  cllc-mème  tous  les  actes  de  la  vie  civile,  et  la  tâche  du 
tuteur  se  bornait  à l'autoriser  dans  les  cas  où  la  loi  l’cxigeaitfl). 
Il  résultait  de  là  ect  cITct  remarquable  que  le  tuteur  n'avait  aucun 
compte  à rendre  à la  lin  de  la  tutelle,  et  qu'entre  la  femme  et  son 
tuteur  il  n'existait  point  d'actions  de  tutelle  (^).  Par  une  conséquence 
ultérieure,  le  tuteur  de  la  femme  était  dispensé  de  toutes  les  mesures 
de  garantie  prises  contre  le  tuteur  des  impubères  : on  ne  réclamait 
de  lui  ni  serment,  ni  caution,  ni  inventaire  W.  L'organisation  de  la 
tutelle  des  femmes  vient  ainsi  confirmer  clairement  qu'elle  reposait 
non  pas  sur  l'inexpérience  de  la  femme,  mais  sur  le  désir  de  sou- 
mettre ses  principaux  actes  au  contrôle  de  la  famille  t*). 

2“  Incapacité  de  la  femme.  De  même  que  l'impubère,  la  femme 
a besoin  d'ètrc  autorisée  par  son  tuteur  pour  les  actes  onéreux  (S); 
durant  des  siècles,  il  ne  lui  fut  pas  permis  de  tester,  même  avec  cette 
autorisation,  circonstance  qui  révéle  encore  la  tendance  de  l'insti- 
tution ; la  femme,  si  elle  voulait  faire  un  testament,  devait  se  donner 
un  tuteur  fiduciaire  (®)  ; ce  ne  fut  que  sous  Adrien  qu'un  sénatus- 
consultc  admit  la  femme  à tester  avec  l'autorisation  de  scs  agnats  (7). 
La  femme  ne  peut  faire  seule  que  les  actes  essentiellement  avanta- 
geux, puis  encore,  et  en  cela  elle  se  sépare  des  impubères,  des  aliéna- 
tions de  res  nec  mancipi,  à cause  de  la  faible  importance  de  ces  choses 
dans  l'ancienne  Rome  (*)  : notamment,  la  femme  peut  faire  un  prêt 
de  consommation,  payer  des  res  nec  mancipi  ou  recevoir  des  paye- 
ments, mais  on  ne  lui  permettait  point  de  remettre  une  dette  (®). 


(I)  Ulpik,  XI,  25.  - (2)  Gaiüs,  I,  191.  — (3)  Cf.  5 61.  - (i)  Cf.  S 60-50. 

(5)  Caius,  I,  192  initio  ; II,  80  ; III,  107-108  ; Umu»,  I,  17  ; XI,  27  ; I o<h:.  fragm. 
I et  259  ; Fragm.  Dosith.  15  initio  ; Cf.  !..  7,  D.  de  tut,  etcur.  dut.  26,  6. 

(6)  Gaios,  I,  115*  initio.  — (7)  Gaica,  I,  116a  i.  f.  ; Ulpie.s,  XX,  15. 

(8)  Gauis,  I,  192  initio  ; II,  80  ; IILPIE.S,  XI,  27  i.  f.;  Vatic.  fragm.  I , vi>  et  mutier  fine 
tutorû  auetoritate  potteuionem  atienare  poteet,  et  259.  — (9)  Gaics,  II,  81,  86;  III,  171. 
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§ G2.  Fin  de  la  tutelle  des  femmes. 

La  tulL'Ilc  des  feinmes  cesse  pour  les  mêmes  causes  que  celle  des 
impul)ères(l),  sauf  qu’elle  ne  s’arrête  point  à un  certain  AgeW. 
En  outre,  elle  finit  par  le  passage  de  la  femme  sous  la  manusl^), 
et,  dans  le  système  de  la  loi  Julia  et  Papia  Poppœa,  par  l’acquisition 
de  trois  ou  quatre  enfantsW. 


CHAPITRE  II.  — DE  LA  CURATELLE. 

I.  de  curatoribuê  1 

§ 65.  Notions  préliminaires. 

I.  Les  principes  généraux  sur  la  curatelle  sont  presque  en  tous 
points  les  mêmes  que  ceux  de  la  tutelle.  Il  est  donc  inutile  de 
donner  une  théorie  spéciale  de  la  curatelle  : il  suflit  d’indiquer  les 
différences  qui  séparent  cette  théorie  de  la  précédente.  Les  deux 
principales  différences  ont  déjà  été  citées  : elles  concernent,  l’une, 
les  sujets  auxquels  s’appliquent  respectivement  la  tutelle  et  la 
curatelle,  ce  qui  donne  lieu  à une  capacité  distincte  avec  des  causes 
d’extinction  propres,  l’autre,  le  mode  d’intervention  du  tuteur  et  du 
curateur  dans  les  affaires  de  l’incapahlcll).  Il  en  existe  une  troisième 
d’un  caractère  plus  secondaire,  relative  à la  délation  du  la  tutelle 
et  de  la  curatelle  : celte  dernière  est  essentiellement  dalive  ou  testa- 
mentaire imparfaite,  jamais  elle  ne  se  défère  sur  le  fondement  direct 
d’un  testament,  ni  en  vertu  de  la  loi(*). 

II.  Le  droit  romain  connaît  cinq  curatelles  principales  : 

1"  Celle  des  mineurs  (§  64). 


(I)  C»II]8,  I,  I95»,  IBS'.  — (2)  r.Mis,  I,  i.  f.,  U.5  iiiitio. 

(5]  Gaiis,  I,  inS*  cbii.  avec  115, 

(i)  Gars,  I,  19(;  111,  Ulhen,  WIX,  5;  I'ail,  IV,  Ü,  ^ 9,  cbn  avec  Dion 
C.iiïsirs,  XLIX. 

(!)  § Ü,  II  cl  54, 1.  — ^ 53,  V,  B cl  ^ 57  (^  Ül,  2“  et  üi)  cbn.  aAec  § C4,  65, 

2®-ô®,66,  2»-3®  et  67,  II,  III.  (§69).  — (2)  § 1,  I.  h.  t. 
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2”  Celle  (les  aliénés  (§  Gli). 

ô"  Celle  des  prodigues  (§  GG). 

4°  Celle  des  personnes  infirmes  et  des  faihles  d'espril  (§  G7). 

li°  Plusieurs  curalelles  sulisidiaires  sur  des  im|)iil)ères  (§  G8). 

§ G4.  De  la  niratvlle  des  mineurs. 

D.  de  minoriOui  viÿinfitfuinque  nnntt  -i,  4;  C.  de  in  inleÿrum  restilutionr  miuoruni  2, SS. 

1“  La  curaielle  des  mineurs,  d’aliord  inconnue  à Home,  y appnrait 
pour  la  première  fois  à la  suile  de  la  loi  Plœloria  por(ée  au  sixième 
siècle;  cette  loi  ]H'rmit  aux  mineurs  de  se  faire  donner  un  curateur 
ad  hoc,  toutes  les  fois  qu'ils  justifiaient  de  causes  graves  pour  être 
assistés  dans  la  conclusion  d'un  acte  juridi(iueC).  Dans  la  suite,  sous 
l'inllucnce  des  jurisconsultes,  de  l'édit  et  des  constitutions  impériales, 
la  disposition  primitive  de  la  loi  Pheioria  fut  étendue  en  sens  divers. 
D'abord,  l'on  détermina  les  causes  graves  justifiant  la  demande 
d'un  curateur,  en  considérant  comme  telle  la  conclusion  de  certains 
actes  juriditiucs  d'tinc  importance  particidièret^).  Cnsuitc,  l'assistance 
d'un  curateur  ad  hoc,  de  purement  facultative  qu'elle  était  dans  le 
principe,  devint  obligatoircf^).  Enfin,  comme  le  besoin  d'un  curateur 
spécial  SC  faisait  fréquemment  sentir,  une  constitution  de  .Marc- 
Aurèlc  admit  le  mineur  en  ectte  seule  qualité  à se  faire  donner  un 
curateur  général,  (|ui  demeurait  en  fonctions  |)endant  toute  la  mino- 
rité cl  assistait  le  mineur  cbaque  fuis  (|ue  la  loi  l'exigeait(^),  sans 
toutefois  imposer  un  pareil  curateur,  et  ce  principe  s'est  conservé 
jusque  dans  la  législation  de  Justinien  (■’<)  ; mais,  en  fait,  à cause  des 
avantages  que  présentait  la  curatelle  générale,  presque  tous  les 
mineurs  romains  s'y  snnmcliaietiid>). 

2"  En  principe,  le  mineur  est  capable  de  conclure  sans  l'assistance 
d'un  curateur  toutes  sortes  d'actes  juridiques;  il  peut  même  se 
marier,  et  son  mariage  ne  met  point  fin  à la  curatelle;  seule,  la  fille 


(1)  Ulpien,  XII,  4;  Capitoli.'i,  Mnrcm  10. 

(2)  Voyez  infra  2®  de  ce  paragiH|ihe.  — (3)  L.  8,  U.de  adopt.  1, 7j  I)io>  LU,  20. 

(4)  Capitolix,  Marcut  10. 

(3)  ^ 2,  I.  fi.  t.\  L.  2,  5 4-5,  l).  qui  pet.  lut.  2ü,  G;  L.  G,  C.  rud.  5,  31. 

(6)  Pr.»  I.  h.  L.  I,  ^3,  D.  A.  L 
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mineure  doit  obtenir  le  consenlenieni,  non  pas  préeisément  de  son 
curateur,  mais  de  son  père,  et  subsidiairement  celui  de  sa  mère  et 
de  ses  profites  parents (7).  L'incapacité  du  mineur  ne  forme  que 
rexception  ; elle  se  trouve  restreinte  à quelques  actes  déterminés, 
réputés  les  plus  importants,  qui  sont  spécialement  les  cinq  sui- 
vants ; les  aliénations  et,  par  voie  de  conséquence,  les  contrats, 
ayant  pour  objet  le  transfert  de  la  propriété!**),  les  réceptions  de 
payements!!*),  la  poursuite  d'un  procès!!!*),  la  reddition  du  compte 
de  tutelle!!!),  et  radroftation!!-!.  Beaucoup  d'auteurs  y ajoutent  les 
obligations  ou  les  eonlrats  n'ayant  pour  objet  que  la  jouissance  de 
choses  ou  des  services,  du  moins  (|uand  le  mineur  se  trouve  sous 
curatelle;  nous  pensons  (|ue  c'est  à tort  : dans  le  système  de  ces 
interprètes,  la  curatelle  des  mineurs  se  confondrait  avec  la  tutelle 
des  impubères,  dont  elle  ne  serait  ([u'unc  sitnple  eontinuation,  et 
alors  on  ne  s'expliquerait  point  la  distit)eiion  capitale  établie  par  le 
droit  romain  entre  ces  deux  institutions;  les  textes  nous  semblent 
également  favorables!!^'.  C'est  d’ailleurs  l'opinion  dominante!'^). 

5“  La  curatelle  des  mineurs  cesse  pour  les  mêmes  causes  tpie  la 


(7)  L.  20,  D.  rff  rit«  nupl.  23,  2;  L.  «,  L.  18,  L.  20,  C.  rfe  nupl  S,  i (T  II,  S *0, L C.); 
Cf.  L.  14,  D tjr  vulg,  et  ptipUt.  giihitlitut.  28,  (i. 

(8)  L.  J,  ^ 2 et  4,  L.  Il,  Ü.  tte  refjug  eor.  27,  I),  dm.  avec  L.  22,  L.  28,  § 5,  C.  de 

adm.  tut.  S,  ô7  S3,  I,  A);  L.  3,  C.  A.  t.  — (0)  L.  7,  $ 2,  D.  A.  l. 

<I0)  $ 2,  I.  A.  L.  1-2,  C.  ffui  (egit.  perg.  in  jud.  3,  0;  L.  4,  C.  de  nuefor  prtett. 
3,  31)  ; L.  10,  C.  de  appell.  7,  62. 

(H)  L.  5,  ^ 3,  Ü.  de  adm.  tut.  26,  7 ; L.  7,  C.  gui  pet.  tut.  3,  31.  — J 38,  I,  A. 

(12)  L.  8,  I).  de  adopt.  I,  7;  L.  3 i.  f.,  C.  de  auctor.  pneet.  5,  39. 

(13)  L.  43,  D.  de  0.  et  A iij  ; l.  101,  L.  Itl,  1).  de  K.  O.  43,  I ; h.  3,  C.  A.  t. 

(14)  En  cc  sens  M^ruoll,  Zeitee/trifl  für  Civitncht  und  Procee*  II,  p,  374  sq.  — - 

Kcim)Rff,  I,  c.  t.  Il,  5 123,  Il  et  IV,  p.  284-287.  — ut  S.wi(:;!iV,  Cet^er  den  Srhutz  der  Min- 
derjahritjen  ita  H /!.,  und  in*be*undere  vtn  der  (fjt  Ptietunu.  Rediii,  1833,  p.  32  Sf|.  — • 
WE.’ïi.No-Kot.MiEiïi,  Lehrb.  Il,  ^ 223,  3".  — Fritz,  Erlântr.  zu  H'ening  III,  p.  273.  — 
C(iC!icME!v,  Vorteg.  U (2),  ^ 429.  — Lt:r*>HT,  1.  c.  p.  41.  — Iïrikz,  Lehrb.  I,  ^ 43.  — 
Va>gkr»w,  Lehrb.  I,  Ç 291.  — Nami'R,  Inetitufeg  I,  § 80,  t".  — Wi.MiscHCm,  Lehrb.  I, 
^ 71,  note  8.  — Cf.  TmoiiT,  .Sy»/pm  I,  ^ 423,  III,  2'*,  I),  li  — Contra  MûiiLE.NBRicn, 
Lehrb.  III,  ^ 591,  note  5.  — Fcchti,  lugiifut  II,  ^ 202,  note  aa  ; Paml.  ^ 51,  note  H ; 
Vurles.  I,  p 104  sq.  — Sirtkms,  Cir//m*A/  III,  J 143,  note  I.  — M-kijelard,  Detubli- 
gatiung  nutureUeg  en  droit  t'omain  p.  2(1-264.  — DEil\^^;K4T,  èlêm.de  ü.  R.  I, 

p.  403-407. 
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tiilclle  (les  ini])ul)ùrcs , sauf  qu’ollc  se  prolonge  jusqu’à  la  niajo- 
rilé  qui  est  fixée  à vitigl-cinq  ans,  si  le  mineur  n’a  pas  obtenu 
avant  eet  âge  une  espèce  d’émancipation  qualifiée  de  venin  wtnlis  : 
en  effet,  les  mineurs  ont  la  faculté  de  se  faire  émanciper  par  le 
prince,  à savoir  les  bommes  à vingt  ans  et  les  femmes  à dix-buit(IS); 
cette  émancipation  les  assimile  à des  majcursflà)^  si  ce  n’est  qu’ils  sont 
encore  traités  comme  mineurs  pour  les  aliénations  d’irnmeublesff^). 

§ 6îj.  De  la  curatelle  îles  aliénés. 

D.  de  curatore  furioti  27,10;  C,  eodem  5,70. 

I’  La  loi  des  Douze  tables  enjoignait  de  donner  un  curateur  aux 
personnes  atteintes  d’aliénation  mentale.  A l’origine,  par  tlérogaiion 
à la  règle  générale  qui  a été  posée  sur  la  délation  de  la  curatelle  (•), 
la  curatelle  des  aliénés  était  légitime  : elle  appartenait  aux  agnats  cl 
subsidiairement  aux  gentils  (2);  sous  l’empire,  cette  prérogative  de  la 
famille  se  perdit,  et,  en  droit  nouveau,  les  curateurs  des  aliénés 
sont  devenus  testamentaires  imparfaits  ou  datifs(3). 

2“  L’aliéné  est  frappé  d’une  incapacité  absolue  : il  ne  peut  faire 
valablement  aucun  acte  juridique,  faute  de  toute  volonté  : furiosns 
nullnni  nerjotium  gerere  pôles! , quia  non  inlelliijit  quoi!  agitai).  Celte 
incapacité  se  basant  sur  l’absence  de  volonté  doit  logi(|uemcnt  cesser, 
lorsque  le  fou  vient  à recouvrer  l’usage  de  la  raison,  ne  fùt-ce  (|iic 
d’une  manière  momentanée  : en  d’autres  termes,  le  droit  romain  lient 
compte  de  l’intervalle  lucide  dûment  consialé(S). 

3“  Line  cause  d’cxlinclion  |iropre  à celle  curatelle  est  la  guérison 
du  fou.  Observons  à cet  égard  que  le  retour  à lu  santé  fait  cesser  de 
plein  droit  la  curatelle,  sans  qu’il  soit  besoin  d’une  sentence  judi- 
ciaire ; en  effet,  la  curatelle  perd  dorénavant  son  objet,  et,  d’ailleurs. 


(15)  L.  2,  C.  (le  hù  qui  vciiiam  letatiâ  impeirav.  2,  <5. 

(16)  E.  i,  C.  coït.  — (17)  L.  3,  cf.  L.  i,  C.  cod. 

(I)  Ç63, 1.  — (2)  ÜLPIE.1,  XII,  2i  5 3 iiiilio,  1.  h.  r;  Cic.,rfe  invenl.  II,  50. 

(3)  5 3 i.  f.,  I.  A.  <■;  Cf.  S I,  I.  A.  t.  cl  L.  13,  I).  A.  (. 

(<)  S 8,  I.  de  inutit  tliiml.  3,  l!l;  L.  70,  5 t,  D.  de  fidrjum.  .tC,  I ; I..  2 iiiilig,  C.  <fc 
conte,  tml.  i,  38.  — (5)  I’avl,  III,  4-,  ^ 5;  L.  2 i f.,  C. cit.;  L.  6,  C.  A.  t. 
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nous  venons  ilc  voir  que  le  seul  intervalle  lucide  rend  In  capacité  à 
l’insensé,  en  suspendant  de  fait  les  fonctions  du  curateur.  .V  la  vérité, 
s'il  y a eonlesialion  sur  le  retour  à la  santé,  un  jitgement  deviendra 
indispensahlej  mais  la  sentence  du  juge,  loin  de  prononcer  la  dissolu- 
tion de  la  curatelle,  ne  fera  (lue  cotistater  (|u’elle  a pris  lin  à |»arlir 
de  la  guérison  (•*).  Toutefois,  poitr  (|iie  la  curatelle  cesse,  il  faut  une 
guérison  complète  et  délinitivej  s’il  est  reconnu  phis  tard  (|u’il  n’y 
avait  qu’une  simple  intermittence  de  la  tnaladic,  rancicnne  cura- 
telle momentanément  suspendue  reju’etid  son  coursW. 

§ G6.  De  la  curatelle  des  prodhjues. 

D.  de  cui'utoribuê  furioto  et  ntii»  extra  minoreê  dnudis  27,  lOj  C.  todem  S,  70. 

1“  La  loi  des  Douze  tables  établissait  aussi  une  curatelle  des 
prodigueslO.  Seulement,  elle  avait  introditit  cette  curatelle  presque 
autant  dans  l’intérêt  de  la  famille  du  prodigue  que  dans  le  but 
de  protéger  ce  dertiier,  et  ce  ne  fut  (|ue  plus  tard  que  l’institution 
de  la  curatelle  des  [irodigues  revêtit  son  véritable  caractère.  En 
elTet,  la  loi  n’ordonnait  de  donner  un  curateur  (|u’à  ceux  (|iii  dissi- 
paient le  patrimoine  de  leur  père,  dont  ils  avaient  bérité  ab  intestat; 
toute  autre  prodigalité  lui  était  indilTércntel^)  ; mais  la  jurispru- 
dence et  le  préteur  firent  admettre  de  bontie  beure  l’interdiction  de 
quiconque  dilapidait  les  biens  recueillis  ah  intestat  ou  par  testament 
dans  la  succession,  soit  de  son  père,  soit  de  ses  ancêtres  en  généraK»), 
et,  dans  le  dernier  état  dn  droit  romain,  la  dissipation  de  toute 
espèce  de  biens  donne  lieu  à l’interdiction  ("f).  D’un  autre  côté,  par 
une  nouvelle  exception  au  principe  sur  la  délation  de  la  curatelle, 
celle  des  prodigues  était  légitime  : on  la  déférait  aux  agnats,  et,  à 
leur  défaut,  aux  gentils!*);  mais  plus  tard,  elle  devint  testamentaire 
imparfaite  ou  dative!**). 


(6)  L.  !,  pr.  i.  f.,  D.  A.  /.  — (7)  L.  C.  h.  t. 

(I)  Cic.,  de  genectiite  7 ; Paul,  Ml,  4«,  ^ 7 liiilioj  IIlner,  XII,  2;  J 5 inili»,  1.  A.  t.; 
L.  I,  pr.  inilio,  D.  A.  /.  — (2)  Ixhex,  XII,  ô. 

(3)  Ui.pik:<,  XII,  3 ; Pall,  III,  i',  5 ^ î Cf.  Vm.èrp.  Maxihk,  III,  S,  ^ 2. 

(f)  L.  i,  pr.,  D.  A.  / ; L.  12,  J 2,  I>.  de  tutor.  dut.  20,  5. 

(5)  Clpirm,  XII,  2;  5 3 inilio,  I.  A.  t. 

(0)  UmiK,  XII,  5iS3i.  f-,  I.  A.  f.;  L.  I,  pr.,  L.  13,  D.  A.  t. 
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2“  L’ilicapacilc  des  prodigues  esl  la  même  que  celle  des  impu- 
bères : le  prodigue  a une  volonlc,  mais  celle-ci  n’est  pas  sullisammcnt 
éclairée  ; il  ne  peut  donc  poser  seul  des  actes  onéreux(7).  Cc|)endant, 
il  lui  est  permis  d’accepter  une  hérédité  W et  de  se  marierW,  par 
le  motif  i|u’ù  l’occasion  de  ces  deux  actes  on  n’a  rien  à redouter  de 
sa  prodigalité. 

3"  La  curatelle  des  proiligucs  finit  de  plein  droit  ]iar  le  seul 
eliangemcnt  de  conduite  de  l'incapable,  sauf,  de  nouveau,  à recourir 
dans  le  doute  aux  tribunaux  |)our  constater  le  changement,  ce  (|ui 
en  fait  devra  toujours  avoir  lieu  (***). 

§ C7.  De  la  curalelle  des  personnes  infirmes  cl  des  faibles  d'esprit. 

D.  eudem  27,  10. 

I.  Cette  curatelle  était  incOHiiue  dans  les  premiers  siècles  de 
Rome  : elle  ne  fut  reçue  que  postérieurement,  sous  rinfluence  de  la 
jurisprudence  et  de  l’édit.  Elle  s’appliipic  : 

1°  .\ux  personnes  atteintes  d’infirmités  physiques  (|iii  les  empê- 
chent de  conclure  certains  actes  juridiques.  Tels  sont  les  sourds, 
les  muets  et  les  sourds-muets('). 

2“  .\itx  faillies  d’esprit  (®). 

II.  L’incapacité  des  infirmes  varie  naturellement  avec  le  caractère 
spécial  de  leur  infirmité  : la  question  de  savoir  pour  quels  actes 
l’assistance  d’un  curateur  est  re(|uise  ne  (leiit  doue  recevoir  une  solu- 
tion ahsoluc.  Dans  la  suite  du  cours,  nous  reneontrerons  jilusicurs 
dispositions  particulières  pour  les  infirmes,  dont  nous  avons  déjà 


(7)  L.  6,-ü.  de  r.  O.  iS,  I. 

(8)  L.  tO,  pr.,  D.  A.  L.  îi,  § h D.  de  acq.  v.  oiniU.  hered.  20,  2. 

(0)  Arg.  L.  20,  Ü.  de  rilu  nupt.  2.'>,  2. 

(tO)  Pai'i,  lit,  <■,  S 12;  L I,  pr.  i.  f.,  ü.  A.  t.  — Cimlra  Ki  iionrr,  I.  c.  T.  lit,  J 203, 
VI,  p.  220  231. 

(1)  5 A,  I.  A.  L.  8,  $3,  L.  12,  pr.,  D de  lui.  dal.  2ti,  S;  L.  2,  L.  IS,  $ I,  D.  A.  I.; 
Cf.  l’AiL,  IV,  12,  S 0 

(2)  S i,  I.  A.  L.  2,  Ü.  drjioelut.3,  I;  I,.  2,  Ü.  A.  L.  10,  § I i.  f.,  L.  20,  L.  21, 

L.  22,  pr.,  D.  lie  reb,  awfor.  J14J.  poM'd.  42,  5.  — Cf.  31,  11,  I". 
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reconnu  l'ineapacilc  tic  gérer  une  tulcllc  ou  une  eiiratclle(^);  les 
sourds,  les  muets  et  les  sourds-muets  ne  peuvctit  valablement 
stipulcrW;  aneienncmcnt,  ils  étaient  encore  absolument  incapables 
de  lester,  tandis  i|ue,  dans  la  législation  de  Justinien,  il  leur  est 
permis  de  faire  un  testament,  pourvu  tju'ils  saebeni  manifester  leur 
volonté  oralement  ou  par  écrit,  et  à l'exception  des  sourds-muets  de 
naissanec(^);  enlin,  le  testament  d'un  aveugle  est  soumis  à des  formes 
spéciales  (8).  Quant  aux  faibles  d'esprit,  bien  t|uc  nos  sources  ne  sta- 
tuent rien  à leur  égard,  il  semble  logique  de  les  assimiler  aux  pro- 
digues : comme  ces  derniers,  ils  ont  une  volonté,  mais  imparfaite- 
ment éclairée  ; ils  ne  pourront  donc  conclure  des  actes  onéreux  sans 
l'assistance  de  leur  enrateur. 

III.  La  curatelle  des  personnes  inlirmes  et  des  faibles  d'esprit 
cesse  encore  de  plein  droit  par  leur  seule  guérison;  le  juge  déci- 
dera , le  cas  échéant,  s'il  y a guérison  véritable  (7). 

§ 68.  Dfs  amildles  exceplioiindlex  sur  des  impubères. 

En  général,  les  impubères  n’otit  pas  besoin  d'un  curateur,  puis- 
(|u'ils  .sont  soumis,  suit  à la  [)uissance  paternelle,  suit  à la  tutelle. 
Néanmoins,  le  père  de  famille  ou  le  tuteur,  leur  représentant  naturel, 
peut  se  trouver  empéebé,  pour  des  motifs  divers,  de  remplir  ses 
fonctions,  et  alors  il  s'agit  de  pourvoir  à son  remplacement  : c’est 
dans  cette  bypotbésc  que  le  magistrat  nomme  un  curateur,  parfois 
aussi  un  tuteur  r|uand  il  n'y  a pas  lieu  de  ménager  un  tuteur  en  titre, 
et  spécialement  : 

1"  En  cas  de  maladie  du  tuteur,  sans  qu'on  juge  convenable 
de  nommer  un  nouveau  tuteurU). 

S"  Si  le  tuteur  en  titre  se  montre  négligent,  et  (|u'on  ne  veuille 
point  lui  enlever  sa  cbargeW. 


(5)  S w,  I,  B,  t«.  - (t)  T.  tt,  5 2üt,  I.  — (S)  T.  tt,  <(,  327,  I,  5*. 

(6)  T.  Il,  5 550,  III,  E.  — (7)  Arg.  L.  t,  pr.  i.  f.,  D.  A.  (. 

(I)  S G,  I.  A.  L.  15,  pr.,  I).  de  lut.  2Ü,  I;  L.  10,  § 8,  L.  Il,  L.  12,  pr.,  Ü.  de 
excu»,  27,  I.  — (2)  § 5,  I.  A.  t.\  L.  6,  l>.  ubi  pup.  educ.  deb.  27,  2. 
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3°  Lorsqu'un  acte  juridique  doit  être  conclu  entre  le  pupille  et 
son  tuteur;  dans  l'ancienne  jurisprudence  on  nommait  plutôt  un 
tuteur  spécial  (3). 

4“  En  cas  d'incapacité  momentanée  du  tuteur,  à moins  qu'on  ne 
nomme  un  tuteur  tcmporaire(^). 

5”  Si  le  tuteur  est  momentanément  excusé (*). 

(i°  Pendant  le  procès  sur  la  validité  d'une  excuse!®)  ou  sur  une 
demande  en  destitution  du  tuteur!^). 

7"  Lorsque  le  tuteur  se  fait  excuser  pour  les  Liens  pupillaires 
situés  dans  une  autre  province,  s'il  n’est  point  nommé  un  second 
tuteur  pour  ces  biens  W. 

8“  Relativement  à ceux  des  biens  adventices  de  l'impubère  sous 
puissance  dont  l'administration  n'appartient  point  au  père  de  fa- 
millet»). 

§ 69.  Résumé  de  la  tutelle  et  de  la  curatelle  au  point  de  vue  des 

incapacités. 

Si  l’on  embrasse  dans  son  ensemble  la  théorie  romaine  des  inca- 
pacités, on  constate  que  l’ineapacité  est  absolue  ou  radicale  pour 
les  enfants (•)  et  les  aliénés(2),  relative  ou  partielle  pour  tous  les 
autres  : tantôt  ces  derniers  sont  empêchés  de  conclure  un  acte  oné- 
reux quelconque,  c'est  le  cas  pour  les  impubères  sortis  de  l’en- 
fancct''^),  les  faibles  d’espritW,  les  prodiguest*)  et  jadis  encore  les 
femmes  (®),  mais  avec  quelques  modificntions  en  ce  qui  concerne 
les  deux  derniers  groupes;  tantôt  ils  sont  seulement  incapables  de 
passer  en  personne  les  actes  les  plus  importants  de  la  vie  civile, 
comme  les  mincurst^),  ou  bien  quelques  actes  déterminés,  comme 
les  infirmes  i»). 


(3)  5 S<,  II.  - H)  S »>  l». 

(5)  J 49,  II,  D.  1®.  — Voyci  encore  L.  28,  J 2,  D.  dr.  excu$.  27,  I. 

(6)  L.  17,  § 1,  D,  de  appett,  49,  I ; Cf.  L 2,  D.  de  tut.  dut.  2G,  5. 

(7)  4 57,  II,  i-,  e.  - (8)  S 49,  II,  I),  â". 

(9)  L.  8,  5 I é f-,  C-  ‘te  l/onit  t/uœ  lib.  6,  61  ; Nov.  1 17,  c.  I,  ^ I i.  f.  — Cf.  T.  Il, 
§311,  II,  B,  I".  — Bloouff,  I.  c.  I,  5 12,  p.  80-90. 

(I)  § 53,  V,  B,  f.  - (2)  § 65,  2-,  - (3)  § 55,  V,  B,  I*.  - (4,  § 67,  II. 

(5)  § 66,  2*.  - (6)  S 61,  2».  - (7)  § 64,  2*.  - (8)  § 67,  II. 
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DES  DROITS  RÉELS. 


INTRODUCTION. 


§ 70.  Notion  des  choses. 

1.  Dans  le  langage  juridique  et  employé  dans  son  sens  teelinique, 
le  mot  chose  (res)  désigne  tout  ce  qui  est  susceptible  de  faire  l'objet 
d’un  droit,  de  même  qu’on  appelle  personne  (persona)  tout  être 
capable  d’avoir  des  droits (■).  Telle  est  la  signification  que  Gains  et 
Justinien  attribuent  au  mot  chose,  quand  ils  disent  : omne  jus  quo 
utimur,  vel  ad  personas  pertinel,  vel  ad  res,  vel  ad  actiones&).  La 
notion  juridique  de  la  chose  comprend  donc  un  double  élément  : 
1°  Il  faut  un  objet  du  monde  extérieur,  objet  qui  peut  être,  soit 
une  chose  corporelle,  soit  un  fait  de  l’iiommo. 


(1)  L.  B,  pr.,  D.  de  V.  S.  80,  16.  — Cf.  S 26,  I. 

(2)  GAirx,  I,  8;  § 12,  I.  de  jure  nafur.,  gent.  et  civ.  1,  2. 
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2”  Celle  chose  ou  ee  f:iil  doil  èlre  siisecplihle  de  former  l’ohjel 
d'mi  droil;  l'on  ne  peiil  avoir  un  droil,  ni  sur  une  clio.se  hors  du 
eommerce,  ni  à un  fuil  illicite  ou  immoral. 

II.  Le  terme  chose  se  prend  encore  dans  plusieurs  aeee|)tions 
irréjçulières  ; il  désigne  en  elTel  : 

1”  Une  chose  quelconque,  qu'elle  soit  suseeplihie  ou  non  de  faire 
l'ohjel  d'un  droit. 

2°  .\on-scnlemenl  l'ohjet  des  droits,  mais  encore  les  droits  eux- 
mêmes  : rei  appellatimte....  jura  roiiliiii-uliirÇ'). 

3“  Les  choses  corporelles,  à l'exclusion  des  faits  de  l'homme  : 
non  soliim  rcn  in  slipitlalum  deduci  possnnt,  sed  etiam  facta  (^). 

§ 71.  Divisions  des  choses.  — .4 perçu. 

Les  principales  divisions  des  choses  sont  les  dix  suivantes,  que 
nous  examinerons  sueccssivcmenl.  On  distingue  des  choses  : 

1“  Corporelles  et  incorporelles  (§  72). 

2”  Dans  le  commerce  cl  hors  du  commerce  (§  73). 

3“  Dans  le  patrimoine  et  hors  du  patrimoine  (§  74). 

4“  Muncipi  et  nec  mancipi  (division  propre  au  droil  classi- 
que)  (S  73). 

3”  Fongihies  et  non  fongihlcs  (§  7G). 

G”  Consomptihics  et  non  eonsomptihies  (§  77). 

7°  Mohilières  et  immobilières  (§  78). 

8"  Divisibles  et  indivisibles  (§  79). 

9°  Simples  et  composées  (§  80). 

10"  Principales  et  accessoires  (§  81). 

§ 72.  Choses  corporelles  et  incorporelles. 

1.  de  rebu*  corporalibu*  et  incorporalibu»  2,  2. 

1"  Les  choses  corporelles  sont  celles  qui  tombent  sous  les  sens  : 
res  corporales  sant  rince  taneji  possunt.  Les  choses  incorporelles 


(3)  L.  23,  D.  de  V.  S.  SO,  16.  — (i)  5 7,  I.  de  V.  O.  3,  IS. 
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iloivoiit  donc  cire  celles  qui  ne  peuvent  point  être  saisies  par  les 
sens  : rcs  inrorpornlt's  sunt  f/nœ  taiirji  non  pussnnt  ; en  d’autres 
termes,  ce  sont  les  droits  (•). 

2”  Il  résulte  lie  ces  délinitions  qu'à  proprement  parler  cette  pre- 
mière division  des  choses  n'en  est  pas  une.  En  elTet,  le  terme  chose, 
pris  dans  son  sens  technique,  ne  s'applique  point  aux  droits,  mais 
seulement  aux  objets  du  monde  extérieur  par  rapport  auxquels  un 
droit  est  possible;  à la  rigueur,  il  n’y  a donc  que  des  choses  eorpo- 
relles.  L’origine  vraisemblable  de  la  division  aura  été  la  circonstance 
que  le  droit  le  plus  important  de  tous,  à savoir  la  propriété,  sc 
confond  en  quelque  sorte,  à cause  de  son  immense  étendue,  avec  la 
chose  sur  laquelle  il  porte  (2);  on  le  considéra  donc  comme  une 
chose  corporelle,  en  l’opposant  à ce  titre  à tous  les  autres  droits,  qui 
furent  dès  lors  qualifiés  de  choses  incorporelles^. 

§ 73.  Choses  flans  le  commerce  et  hors  du  commerce. 

I.  de  rerum  divitione  2,  1;  D.  de  rerum  divisivne  et  qualitale  J,  8. 

I.  i\otion  et  espèces,  lue  chose  est  dite  dans  le  commerce,  lors- 
qu’elle est  susceiitible  de  faire  l’objet  d’un  droit  de  la  part  des 
particuliers;  dans  le  cas  contraire,  elle  est  hors  du  commercelh.  En 
principe,  toutes  les  choses  sont  dans  le  commerce,  telle  étant  leur 
destination  naturelle.  Une  chose  n’est  hors  du  commerce  qu'en  vertu 
d’une  disposition  spéciale;  quatre  groupes  d’objets  sc  trouvent  dans 
ce  cas  : cc  sont  les  choses  communes,  les  choses  publiques,  les 
biens  des  corporations  et  les  choses  de  droit  divin. 

A)  Les  choses  communes  (res  communes  omnium,  rel  communia 
omnium)  sont  celles  que  la  nature  a destinées  à l’usage  de  tous  les 
hommes  et  qui  partant  ne  sauraient  appartenir  en  propre  ù un  seul 


(1)  5 1-2,  I.  A.  L.  1,  5 I,  D.  (fc  rer.  divit.  1,  8;  Cf.  Cic.,  Topica  S. 

(2)  Gaius,  IV,  16;  5 If  !■  action.  6. 

(3)  Vat.  fragm.  92;  § 1-2,  I.  h /.;§!,  I.  de  acg.  peradrog.  3,  10;  L.  I,  J I,  D.  de 
rer.  divi».  I,  8;  L.  8,  pr.,  D.  quib.  mod.  pign.  tolv.  20,  G;  Cf.  L.  4 i.  f.,  C.  de  adif. 
pria.  8,  10. 

(1)  Pr.,  I.  h.  t.;  Il,  hdêteg.  2,  20. 
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individu;  ces  clioses  sont  au  nombre  de  quatre,  il  savoir  l'air,  l'eau 
courante,  la  mer  et  les  rivages  de  la  mer  : aiT,  aqua  prnfliieiis, 
marc  et  per  hoc  litlora  marisi^\ 

I"  L'air  n'est  point  une  eliosc  commune  d'une  manière  absolue. 
En  tant  qu'il  demeure  fixe,  il  est  parfailcmcnt  susceptible  de  pro- 
priété privée;  en  eiïet,  la  propriété  du  sol  entraînant  celle  du  des- 
sous et  (lu  dessus,  le  niaitre  du  sol  est  en  même  temps  ecliti  de. 
l'air  qui  s'élève  au-dessus  de  son  terrainP).  L'air  ne  forme  donc 
une  chose  commune  (|u’cn  tant  qu'il  se  déidace  d'un  endroit  dans 
un  autre;  sous  ce  rapport  seulement,  tout  le  monde  peut  en  tirer 
profit. 

2"  L'eau  est  aussi  une  chose  commune,  mais  sous  la  même 
restriction  que  l'air,  c'est-à-dire  que  fixe  clic  appartient  au  maître  du 
sol  où  elle  repose,  tandis  que  courante  clic  est  à la  disposition  de 
tons,  le  premier  venu  étant  libre  de  s'en  servir.  Aussi  les  Homains 
ne  rcpréscntcnt-ils  comme  commune  qne  rni/MO  prufliiens. 

ù"  La  mer  est  pareillement  destinée  à l'usage  de  tout  le  monde, 
et  même  d'une  façon  absolue,  comme  eau  courante  et  comme  eau 
dormante,  par  la  raison  (pie  le  lit  de  la  mer  n'est  jiropriété  de  per- 
sonne. ^'oilà  pourquoi,  après  l'eau  courante,  la  mer  est  encore  men- 
tionnée séparément  parmi  les  choses  communes. 

La  mer  étant  commune,  son  rivage,  qui  en  est  l'accessoire, 
devait  avoir  le  même  caractère.  On  entend  par  rivage  de  la  mer  la 
partie  de  la  ciite  que  baigne  la  mer  dans  scs  plus  hautes  marées  : est 
littiis  maris  quatenus  hibernus  fha  tus  marimus  exairrit ; en  un  mot, 
c'est  la  plage,  que,  suivant  la  marée,  les  eaux  (b^  la  mer  occupent  et 
délai.ssent  tour  à tourlO.  tependant,  le  long  de  leur  territoire,  les 
Koniains  considéraient  la  eiite  de  la  mer  comme  propriété  de  l'Etat, 
attendu  qu’elle  forme  une  espèce  de  dépendance  de  la  terre  ferme, 
et  le  droit  public  moderne  contient  une  disposition  analogue  (**). 

U)  Les  choses  publiipies  (rcs  piiblirw  pupuli  romani,  t el  pitblira) 
sont  les  biens  appartenant  à l'État  et  abandonnés  par  lui  à l'usage  de 


{î,  ç 1, 1.  /(.  I.  - (.3)  L.  sa,  s l,  D.  fjuod  vi  aut  ciam  24. 

(4)  ^ lî  ft  5,  I.  A.  L.  9(i^  pr.,  L.  1 12,  D.  de  T.  .S.  !>0,  l(i;  Cic.,  Tofticn  7 i.  f. 

(ÎÜ)  L.  5,  pr.,  D.  ne  quid  in  ioco  publ.  v.  ihn.  fini  43,  8. 
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tous  ses  membres  (6).  Les  rives  d'un  fleuve  ne  sont  publiques  qu'en 
ce  qui  concerne  leur  usage  : tout  citoyen  peut  donc  se  servir  de  la 
rive  ainsi  que  des  arbres  qui  s'y  trouvent;  mais  la  propriété  de  la 
rive  et  de  ces  arbres  n'appartient  pas  moins  aux  riverains.  C'est  que 
la  rive  d'un  fleuve  n'est  point,  comme  la  côte  de  la  mer,  un  acces- 
soire du  cours  d'eau  : elle  constitue  une  portion  de  terre  indé- 
pendante, mais  dont  l'usage  est  indispensable  aux  besoins  de  la 
navigation  P).  Outre  les  biens  alTectés  à l'usage  de  tous  ses  membres, 
l'État  en  a d'autres,  dont,  comme  tout  particulier,  il  se  réserve  lui- 
méme  l'usage  (patrimonium  populi  tel  fisci);  il  est  évident  que  ces 
biens  sont  pleinement  dans  le  commerce  (S). 

C)  Les  biens  des  corporations  (rea  universilatis)  sont  également 
placés  hors  du  commerce,  mais  sous  la  même  condition  que  ceux  de 
l'État,  c’est-à-dire  s’ils  ont  été  destinés  à l’usage  de  tous  les  membres 
de  la  corporation,  à défaut  de  quoi  ils  sont  dans  le  commerce  P). 

D)  Les  choses  de  droit  divin  (rea  divini  jiiria)  comprennent  les 
choses  sacrées,  les  choses  religieuses  et  les  choses  saintes  (<0). 

1°  Les  choses  sacrées  (rea  aaerœ)  sont,  en  droit  nouveau,  celles 
affectées  au  culte  divin  à un  titre  quelconque  (tl),  tandis  que,  sous 
le  paganisme,  on  entendait  par  là  les  objets  consacrés  aux  dieux 
supérieurs  ou  du  ciclfl'^).  La  seule  volonté  d’un  particulier  ne  suffit 
point  pour  rendre  un  objet  sacré  : il  faut  à cet  effet  une  autorisation 
du  pouvoir  social,  et  spécialement  une  loi,  un  sénatus-consulte  ou 
une  concession  du  princcfl»). 

2°  Les  choses  religieuses  (rca  rcligioaœ)  sont  les  tombeaux  où  se 
trouvent  déposées  les  dépouilles  des  morts,  c’est-à-dire  leurs  corps 


(fi)  Pr.,  ^ 2,  I.  A.  r.j  L.  5 I,  D.  A.  L.  2,  § 22,  D.  n<  quid  in  taeo  publ.  v.  l'iin. 
fiat  i3,  8;  L.  t,  ^ 3,  D.  dr  [tumin.  43,  12. 

(7)  5 4,  I.  A.  L.  »,  pr.,  D.  A.  / ; L.  I»,  D.  (U  A.  R.  D.  41,  1 ; Cf.  L.  1,5»,  L.  3, 
5 1-2,  D.  de  flumin.  43,  12. 

(8)  L.  6,  pr.,  L.  72,  5 I,  D.  de  contr.  emt.  18,  1 ; L.  14,  pr.,  D.  de  A,  R.  D.  41,  I. 

(9)  Pr.,  5 6,  I.  A.  f.;  L.  6,  J I,  D.  A.  t.;  L.  1,  § I,  D.  quod  cujute.  unie.  3,  4;  Cf.  L.  I, 
pr.  i.  f.,  D.  A.  f.,  cbn.  arec  L.  1»,  L.  ffi,  L.  17,  pr.,  U.  de  V.  S.  »0,  16. 

(10)  57,1.  A.  t.  — (Il)  $8,  I.  A.  (.;L.  6,  5 3,  D.  A.  t.  — (12)  Caios,  II,  4. 

(13)  5 8, 1.  A.  L.  6,  5 3,  D.  A.  I. 

la 
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OU  leurs  cendres  (1^);  anciennement,  c'élaient  les  objets  consacrés 
aux  dieux  inferieurs  ou  de  l’enfer (IS).  A la  différence  de  ce  qui  a 
lieu  pour  les  choses  sacrées,  un  terrain  devient  religieux  par  le 
simple  dépôt  effectif  des  dépouilles  humaines,  soit  par  le  propriétaire 
du  terrain,  soit  par  un  tiers  avec  le  consentement  du  propriétaire  ; 
la  raison  en  est  qu’il  s’agit  dans  l’espèce  d’affecter  l’immeuhle  à 
un  usage  auquel  il  est  naturellement  dcstiné(l*>).  Le  caractère 
religieux  d’un  terrain  est  subordonné  à deux  conditions  : 

a)  Il  faut  avant  tout  le  dépôt  matériel  des  restes  humains j un 
simple  projet  ne  suffit  point,  et  un  monument  funèbre  non  encore 
employé  (cenotaphium , tiimulus  inanis)  n’est  point  rcligieux(l7). 
De  la  nécessité  d’un  dépôt  effectif  résulte  encore  ce  corollaire 
que  le  caractère  de  lieu  religieux  n’appartient  point  à tout  l’im- 
meuble qui  contient  les  dépouilles  mortelles , mais  uniquement  à 
la  partie  de  cet  immeuble  qui  a reçu  le  dépôt,  en  d’autres  termes 
au  tombeau  avec  ses  accessoires,  parmi  lesquels  figure  surtout 
l'entrée  du  tombeau  (forum  sepiikri)(^^}.  Il  y a jtlus  : comme  un 
seul  individu  ne  saurait  avoir  plusieurs  tombeaux,  si  ses  dépouilles 
mortelles  ont  été  déposées  en  plusieurs  endroits  différents,  on  ne 
réputé  religieux  que  le  lieu  où  a été  mise  la  partie  principale  du 
défunt,  ù savoir  sa  tètc(<'<’). 

b)  En  second  lieu,  le  dépôt  doit  avoir  été  effectué  par  le  pro- 
priétaire du  terrain,  ou,  avec  l'assentiment  de  celui-ci,  par  un  tiers; 
car  personne  ne  peut  disposer  de  la  chose  d’autrui  contre  le  gré  du 
raaitre(^).  Si  un  tiers,  de  sa  propre  autorité,  enterre  un  mort  sur  le 
terrain  d’autrui,  le  lieu  du  dépôt  ne  devient  donc  pas  religieux;  le 
maître  du  sol,  en  présence  de  cette  violation  de  son  droit  de  pro- 
priété, a le  choix  entre  deux  partis  : ou  bien  il  peut  faire  enlever 
les  dépouilles  humaines  moyennant  un  décret  des  pontifes  ou  une 
autorisation  impériale,  mais  non  de  son  propre  chef,  à cause  du 


(ti)  59,  I.  A.  l.  — (IS)  Gaim,  tl,». 

(16)  5 9, 1.  A.  L.  6,  ^ i,  D.  A.  L.  2,  C.  de  relis.  3, 

(17)  L.  6,  S »,  L.  7,  D.  A.  /.j  L.  2,  § 6,  L.  6,  J I,  L.  <2,  D.  de  relig.  1 1,  7. 

(18)  L.  2,  J »,  D.  cod.  — (19)  L.  H,  pr.,  D.  eod. 

(20)  § 9, 1.  A.  h.  6,  $ D.  A.  L;  L.  2,  C.  de  relig.  3,  U. 
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respect  ilù  aux  morts (21),  ou  bien,  s’il  le  préfère,  il  exercera  contre 
le  tiers,  auteur  du  dépôt,  une  action  in  factum  tendant  à faire  en- 
lever le  mort  par  le  défendeur,  et  subsidiairement  à obtenir  des 
dommages  et  intérêts  (22). 

3°  Les  choses  saintes  (res  sanctw)  sont  celles  que  la  loi  protège 
d’une  manière  spéciale  contre  les  profanations  des  hommes,  parce 
qu’elles  sont  destinées  à un  service  public  par  excellence.  Ces  choses 
ne  sont  point  à proprement  parler  de  droit  divin;  elles  appartien- 
nent plutôt  à la  catégorie  des  choses  publiques;  mais  la  loi  les 
protège  contre  les  atteintes  des  particuliers  exactement  comme  si 
elles  étaient  de  droit  divin.  .Vussi  nos  sources  se  bornent-elles  à dire 
de  ces  objets  qu’ils  sont  quodammodo  diriui  jurisi^). 

II.  Le  motif  pour  lequel  une  chose  est  hors  du  commerce  réside 
dans  son  alTectation  à un  service  public  incompatible  avec  une  pro- 
priété privée.  D’après  ce  principe,  il  est  facile  de  déterminer  comment 
un  objet  placé  hors  du  commerce  peut  venir  à y rentrer.  Ceci  a lieu  : 

1”  Quant  aux  choses  communes,  dès  qu’elles  cessent  d’étre  des- 
tinées à l'usage  de  tous  les  hommes.  Si,  sur  la  plage  de  la  mer, 
on  élève  un  bâtiment,  le  terrain  occupé  par  celui-ci  devient  la 
propriété  du  constructeur (2<);  seulement,  comme  la  bâtisse  ne 
doit  pas  nuire  à l'intérêt  général,  l'auturisation  de  construire  a 
besoin  d'étre  accordée  par  le  magistrat (2î>).  D’ailleurs,  la  portion  du 
rivage  ainsi  occupée  ne  continue  à faire  l'objet  d'une  propriété 
privée  qu’aussi  longtemps  que  dure  l’occupation,  par  conséquent 
tant  que  subsiste  le  bâtiment;  dès  que  celui-ci  disparait  par  une 
cause  quelconque,  le  sol  est  de  nouveau  retranché  du  commerce 
tant  qu'il  ne  s'y  élève  point  un  autre  bâtiment (2C).  On  constate 
que  les  Ilomains  ont  appli(|ué  fort  ingénieusement  au  littoral  de  la 
mer  les  principes  sur  l'occtipation  des  animaux  sauvages (27). 


(21)  L.  8,  ]ir.,  D.  de  relig.  Il,  7.  — (22)  h.  7,  pr.,  D.  eod. 

(23)  5 1Ô|  I.  A.  <•;  l"  I,  |ir-  initio,  L.  8,  pr.,  ^ 2,  h.  9,  § 4,  L.  1 1,  cf.  L.  8,  § I,  D.  eod. 

(24)  L.  S,  ^ I,  L.  C,  pr.  inilio,  D.  A.  I.\  L.  14,  pr.,  L.  30,  § 4,  D.  de  A.  R.  D.  41,  1. 
(23)  L.  SO,  D.  eod.-,  L.  3,  J I,  L.  4,  I).  nr  quid  in  hco  puU.  a,  itin.  fiai  43,  8. 

(20)  L.O,  pr.  i.  f.,  D.A.  t.;  L.  14,5  I,  D.  *,1.  /!./>.  41, 1.  - (27)  L.  14,  pr.,D.«d. 
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2°  Les  choses  publiques  reiilront  dans  le  comnicrec,  si  l’Etal  les 
soustrait  à l'usage  de  ses  membres. 

3°  Il  en  est  de  miime  des  res  unicersilalis  enlevées  à l’usage  des 
membres  de  la  corporation. 

4°  Enfin,  les  choses  de  droit  divin  retournent  dans  le  eomnieree, 
lorsqu’elles  cessent  d’être  affectées  au  culte,  ù la  sépulture  ou  à un 
service  public  spécialcmctit  protégé.  .Mais  une  église  ne  peut  décon- 
sacrer des  objets  employés  au  eiiltc  divin  (sacra  cvocare),  à l’effet  de 
les  vendre,  que  s’il  s’agit  de  payer  des  dettes  ou  de  racheter  des 
captifs  et  que  toute  autre  ressource  lui  fasse  défaul(28).  De  son  côté, 
le  proprietaire  d’un  tombeau  n’a  le  droit  d’en  retirer  les  <lépouilles 
mortelles  que  moyennant  l’autorisation  des  pontifes  ou  du  prince  (**). 

§ 74.  Choses  dans  le  patrimoine  et  hors  du  patrimoine. 

Mêmes  sources. 

Une  chose  est  dite  dans  le  patrimoine  (res  in  patrimonio),  lorsque, 
à un  moment  donné,  elle  forme  la  propriété  d’une  personne,  sinon 
elle  est  hors  du  patrimoine  (res  extra  palrimonium  ou  rcs  nu/tins)  (0. 
Cette  division  diffère  assez  notablement  de  la  précédente.  D’abord, 
on  n’y  recherche  pas  ce  qui  peut  être,  mais  ce  qui  est  réelle- 
ment: on  ne  se  demande  pas  si  une  chose  est  susceptible  de  donner 
lieu  à une  propriété  privée,  mais  bien  si  en  fait  elle  appartient  à 
quelqu’un.  Ensuite,  une  chose  est  dans  le  patrimoine,  non-seule- 
ment si  elle  est  la  propriété  d’un  particulier,  mais  aussi  lorsqu’elle 
appartient  à une  personne  juridique  ; car,  dans  le  second  cas  comme 
dans  le  premier,  toute  oeeupalion  se  trouve  exclue.  Généralement 
tous  les  objets  de  la  nature  sont  dans  le  patrimoine.  Font  exception 
et  sont  sans  maître  ; 

I"  Les  choses  communes,  mais  non  les  autres  ehoses  hors  du 
commerce,  qui  sont  la  propriété  de  personnes  juridiques  (2). 


(28)  5 8, 1.  A.  Nov.  120,  c.  10. 

(29)  L.  i4,  § I,  cbn.  avec  L.  8,  pr.,  D.  de  relig.  Il,  7;  L.  I,  L.  U,  C.  eod.  3,  41. 
(1)  Pr.,  I.  A.  t.\  Cf.  L.  8,  pr.,  D.  A.  i.  — (2)  Cf.  L.  1,  pr.,  L.  6,  5 2,  D.  A.  /. 
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2“  Les  iles  qui  se  forment  dans  la  mer(3)  et  les  objets  mobiliers, 
tels  que  les  pierres  préeieuses  et  les  perles,  qu’on  retire  de  son 
sein(*). 

3*  Les  animaux  sauvages,  qu’ils  vivent  sur  la  terre,  dans  l’eau 
ou  dans  l’air  (*). 

4”  Les  elioses  abandonnées  par  leur  propriétaire  (res  derelictœ)W. 

5“  La  personne  et  les  biens  des  ennemis.  En  effet,  d’après  le 
point  de  vue  romain , la  guerre  rendait  rcs  nullius  les  ennemis 
et  tout  ee  qui  leur  appartenait  : elle  livrait  réciproquement  les 
adversaires,  corps  et  biens,  les  uns  ii  la  merci  des  autres;  vis-à-vis 
de  l’ennemi  on  était  sans  droit.  Ce  principe  rigoureux  les  Romains 
l’appliquaient  contre  eux  aussi  bien  qu’en  leur  faveur.  Tout  ce  qu’ils 
prenaient  sur  l'ennemi  était  la  propriété  du  premier  occupanl(7),  mais 
aussi  ee  qui  était  enlevé  aux  Romains  par  leurs  ennemis  appartenait 
à CCS  derniers (8).  Par  une  conséquence  ultérieure,  ce  que  les  Romains 
avaient  perdu  et  parvenaient  à reprendre  ensuite  était  pareillement 
acquis,  comme  tout  autre  butin,  à l’auteur  de  l’occupation,  et  ne 
retournait  nullement  à l’ancien  maitre ('••).  Toutefois,  par  dérogation 
à cette  règle,  l’on  admettait  un  droit  de  retour,  un  jus  postliininii,  en 
faveur  de  l’ancien  propriétaire  : 

a)  pour  les  citoyens  romains  faits  prisonniers  de  guerre,  sans  avoir 
les  armes  à la  niait)  (<01  j 

b)  pour  les  immeubles  ( H)  ; 

c)  pour  les  vaisseaux  de  charge(*2); 

d)  pour  les  chevaux  de  service  (*3); 
et  e)  pour  les  esclaves  (l*). 


(3)  ^ 22, 1.  de  rer.  divit.  2,  I j L.  7,  § 3 înîtio,  D.  de  A.  R.  D.  41,  I. 

(4)  5 18,  î.  de  rer.  divit.  2,  I ; L.  I,  ^ I i.  f.,  1>.  de  acq.  v.  amitt.  pott.  41, 2. 

(5)  5 12,  14, 13,  16, 1.  de  rer.  divit.  2,  I. 

(6)  I 47,  I eod.;  L.  1-3,  D.  pro  derel.  41,  7 j Cf.  J 48, 1.  «xf.j  L.  58,  D.  de  A.  R.  D. 
41,  1 et  L.  21, 5 1,  D.  de  acq.  u.  nmilt.  ;h>m.  41,  2. 

(7)  Giius,  IV,  16;  ^ 17, 1.  eod. 

(8)  L.  36,  D.  de  relig.  11,  7;  L.  5,  ^ 1 inilio,  D.  decapt.  cf  de  postlim.  49,  15. 

(9)  L.  2,  §2,  L.3,  D,  eod.  — (10)  L.  3,  ^ 1,L.  17,  D.  eod. 

(11)  L.  36 1.  r,  D.  de  relig.  Il,  7;  L.  20,  J I,  D.  de  capt.  et  de  pottlim.  49,  15. 

(12)  L.  2,  pr.,  D.  eod.  — (13)  L.  2,  ^ 1,  D.  eod.  — (14)  L.  19,  ^ 10,  D.  eod. 
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6”  Enfin  le  trésor,  du  moins  en  un  certain  sons,  comme  il  sera 
expliqué  ailleurs(IS). 

§ 75.  Res  maiidpi  el  nec  mancipi. 

I.  Nonobstant  les  nombreuses  recherches  que  cette  division  a 
provoquées  dans  les  temps  anciens  et  modernes,  on  est  encore  loin 
d'étre  d'accord  sur  son  objet;  la  conjecture  la  plus  vraisemblable 
est  celle-ci.  Les  res  mancipi  étaient  considérées  par  les  anciens 
Romains  comme  les  plus  importantes  et  les  plus  précieuses  ; Gaius 
lui-méme  les  qualifie  encore  de  res  pretiosioresO)  ; c'est  ce  qu'éta- 
blissent au  reste  les  formes  sévères  auxquelles  était  assujettie  leur 
aliénation,  car  ces  formes  constituaient  une  protection  plus  forte  de 
la  propriété;  il  parait  mémo  qu'originaircmcnl  la  propriété  des 
res  mancipi  était  la  seule  reconnue,  puisque  res  nec  mancipi  (pour 
mancipii)  signifie  « choses  ne  donnant  pas  lieu  i\  la  propriété  b(2).  Or 
les  Romains  primitifs  s'adonnant  essentiellement  à l'agriculture,  l'on 
doit  supposer  que  c'est  aux  objets  relatifs  à l'agriculture  qu'ils 
auront,  en  général,  attaché  cet  intérêt  plus  grand,  celte  importance 
plus  marquée,  sans  qu'on  soit  autorisé  à ériger  celte  conséquence 
en  règle  absolue;  car  toutes  les  choses  qui  concernent  l’agriculture 
ont  pu  ne  pas  être  également  estimées,  et  des  objets  étrangers  au 
labour  ont  pu  présenter  de  la  valeur  aux  yeux  des  Romains.  Le 
point  de  vue  que  les  rcs  mancipi  auraient  été  les  plus  importantes 
concorde  pleinement  avec  la  répartition  des  choses  entre  les  deux 
catégories  dont  il  s’agit;  en  effet  étaient  res  mancipi  : 

1°  Les  immeubles  italiques,  bâtiments  comme  fonds  de  terre, 
à l'exclusion  des  immeubles  provinciaux,  qui  n'élaicni  pas  même 
susceptibles  de  propriété  privée (^).  A titre  d'accessoires  des  héri- 
tages, étaient  pareillement  des  rcs  mancipi  les  servitudes  rurales, 
mais  non  les  servitudes  urbaines  ou  personnelles (^). 

2°  Les  bêtes  de  somme  et  de  trait,  ainsi  que  les  esclaves.  Mais  l’on 


(15)  T.  1,5  98,  2». 

(I)  Gaius,  1, 192.  — (2)  Arg.  Gaius,  II,  15.  — (J)  5 78, 1,  A,  >. 
(<)  Gaius,  1, 120;  II,  17;  Ulpiu,  XIX,  I inilio;  Val.  fragm.  259. 
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réputait  res  nec  mancipi  tous  les  objets  mobiliers  inanimés,  fus- 
sent-ils relatifs  ü ragricultiire , puis  les  animaux  domestiques 
autres  que  les  bêtes  de  somme  ou  de  trait,  enfin  les  animaux 
sauvage^,  alors  même  que,  comme  les  chameaux  et  les  éléphants, 
ils  avaient  été  apprivoisés  et  dressés  pour  servir  de  bêtes  de  somme 
ou  de  trait,  apparemment  parce  que  les  éléphants  et  les  chameaux 
étaient  inconnus  aux  Romains  primitifs!*). 

II.  L’importance  de  cette  division  était  capitale  dans  l’ancien  droit 
romain.  En  général,  les  res  mancipi  étaient  plus  fortement  protégées 
par  la  loi  : leur  aliénation  s’eiïcctuait  d’après  des  formes  plus  rigou- 
reuses, et  peut-être  dans  les  premiers  temps  donnaient-elles  seules 
lieu  à une  revendication.  Sous  le  bas-empire,  cette  division  fonda- 
mentale s’évanouit,  et  Justinien  l'abolit  d’ailleurs  d’une  manière 
expresse!*). 


§ 76.  Choses  fongibles  et  non  fongibles. 

I.  Notions.  Une  chose  est  fongible  ou  non  fongible,  suivant 
qu’on  s’attache  uniquement  au  genre  dont  elle  fait  partie  ou  bien 
à son  individualité.  Cette  division  repose,  à vrai  dire,  moins  sur  la 
nature  des  objets  que  sur  la  volonté  des  parties  contractantes  : c'est 
en  définitive  cette  volonté  qu’il  faut  consulter  toutes  les  fois  que  l’on 
veut  savoir  si  un  objet  doit  ou  non  être  réputé  fongible!*).  Les 
termes  de  choses  fongibles  et  de  choses  non  fongibles  sont  moder- 
nes; les  Romains  appellent  les  premières  : res  quœ  functionem  reci- 
piunt  in  genere,  gênera,  quantilates,  mais  surtout  res  quœ  pondéré, 
numéro,  vel  mensura  constant;  ils  désignent  les  secondes  par  les 
expressions  de  res,  quœ  functionem  recipiunt  in  specie  et  beaucoup 
plus  souvent  de  speciesi^). 


(i()  Ciiüj,  I,  120;  II,  18-16;  Ulpiih,  XIX,  I i.  f.;  Vat.  frngm.  289. 

(6)  L.  un.,  C.  de  uiucap.  Iramfnrm.  et  de  tulilala  differ,  rer.  mane.  el  nec  manc.  7, 
31.  — T.  1,5  98. 

(I)  L t,  D.  eommod.  13,  6;  L.  2i,  D.  depot.  16,  3;  L.  30,  5 6,  L.  34,  54,  D.  d<  teg. 
I»,  30;  L.  37,  D.  de  V.  O.  48,  I.  — (2)  L.  2,  5 I,  D.  de  reb.  ered.  12, 1. 
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II.  Importance  de  la  division.  1°  Dans  la  tliéoric  de  la  propriété 
cette  importance  est  nulle.  En  effet,  les  choses  fongibles  sont  suscep- 
tibles d’étre  revendiquées  tout  comme  des  corps  certains  et  déter- 
minés!^; seulement,  comme  il  sera  souvent  impossible  de  recon- 
naître dans  leur  individualité  les  choses  du  demandeur,  celui-ci 
devra  alors  forcément  se  contenter  de  la  restitution  d’un  équiva- 
lent, ce  qui  au  reste  ne  lui  cause  aucun  préjudice(^). 

2°  Dans  la  théorie  des  obligations  l'intérêt  de  la  division  est  au 
contraire  capital.  Le  débiteur  d’une  chose  non  fongible  est  tenu  de 
remettre  l’individu  déterminé  qui  fait  l’objet  de  son  obligation,  et  ne 
peut  offrir  en  payement  aucun  autre;  le  débiteur  d’une  chose  fon- 
giblc  est  libre  d’acquitter  sa  dette  en  payant  un  objet  quelconque  du 
genre  dont  il  s’agit(S).  D’autre  part,  dans  le  premier  cas,  le  débiteur 
est  libéré  par  la  perte  fortuite  de  la  chose  due,  cette  circonstance 
rendant  l’exécution  de  son  obligation  matériellement  impossible, 
tandis  que,  dans  le  second,  la  perte  accidentelle  de  certaines  choses 
comprises  dans  le  genre  convenu  ne  dispense  aucunement  le  débi- 
teur d’exécuter  son  obligation,  exécution  qui  est  toujours  possible, 
puisque  tous  les  individus  d’un  genre  ne  sauraient  disparaître  en 
même  temps!®). 

S 77.  Choses  consomplibics  et  non  consompliô/es. 

1“  Notions.  Sont  consomplibics  (res  quœ  us«  consumuntur,  res  quœ 
sunt  in  abusa  vel  in  abusa  consislunt)  les  choses  dont  la  substance 
s’altère  par  l’usage.  Sont  non  consomptibics  celles  dont  on  peut  se 
servir  sans  que  leur  substance  vienne  à changer;  sans  doute  l’usage 
entraînera  toujours  une  détérioration  plus  ou  moins  prompte,  mais 
la  substance  de  la  chose  demeurera  la  mémelD.  L’on  doit  ranger 


(3)  Guui,  II,  194  et  196;  L.  78,  D.  Jr  $olut.  46,  3. 

(4)  S 26,  I.  A-  L.  S,  pr.,  ü.  de  K.  V.  6,  I. 

(5)  Giius,  IITf  168;  pr.,  l.quib.  mod.  ohlig.  toit.  3,  29;  L.  62^  D.  mami.  I7|  1 — 
T.  I,  S 183,11,  2«  et  187,1. 

(6)  5 2, 1.  mod.  reeontr.  obiig.  3,  li;  §3,1.  de  eini,  e/ventiiV.  3,23. — T.I,§  183,  II,  I®. 
(I)  § 2,  I.  de  uêufr.  2,  i;h.  I,  L.  5,  § 1-2,  L.  7 i.  f.,  D.  dt  usufr.  ear.  rer.  quœ  u»u 

conaum.  v.  mm.  7,  8. 
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parmi  les  choses  non  consomptibles  les  habits,  que  les  Institutes 
représentent  à tort  eomme  eonsomptibles  ; aussi  cette  erreur  est-elle 
redressée  dans  les  Pandectest®).  A la  dilTérence  de  la  précédente, 
cette  division  repose  sur  une  diversité  de  nature  entre  les  choses  du 
monde  extérieur  et  non  pas  sur  la  volonté  des  parties  contractantes  : 
il  est  possible  de  déterminer  a priori  les  choses  consomptibles  et 
celles  qui  ne  le  sont  pas;  [es  deux  divisions  partent  donc  de  points 
de  vue  essentiellement  distincts.  A la  vérité,  elles  se  confondent 
le  plus  souvent  en  fait,  une  chose  étant  consomptible  ou  non, 
selon  qu’elle  a ou  non  le  caractère  de  chose  fongible.  Mais  ce  n’est  là 
qu’un  pur  aecident,  puisque  les  bases  des  deux  classifleations  sont 
directement  opposées  l’une  à l’autre  ; aussi  ces  mêmes  divisions  se 
séparent-elles  en  une  foule  de  cas  : pour  s’en  convaincre,  il  suffît 
de  songer  à la  multitude  des  objets  façonnés  d’après  le  même 
modèle;  tous  ces  objets,  s’ils  sont  réussis  et  neufs,  seront  nécessai- 
rement fongibles,  alors  qu'ils  peuvent  très-bien  être,  et  sont  même 
assez  habituellement  non  consomptibles  (3). 

2”  Importance  de  la  division.  Cette  importance  est  faible  : elle 
se  réduit  à ceci  que  l’usufruit  et  le  prêt  à usage  ou  commodat  ne 
peuvent  porter  que  sur  des  choses  non  consomptibles,  par  la  raison 
que  l’usufruitier  et  le  coinmodataire  sont  obligés,  après  avoir  usé, 
de  restituer  en  nature  les  objets  reçus  W. 

§ 78.  Choses  mobilières  et  immobilières. 

I.  Objet  de  la  divisio.n.  A)  Des  immeubles.  On  appelle  en  général 
immeuble  (prœdium,  fundus)  le  sol  avec  toutes  ses  dépendances  (•). 
Les  immeubles  se  divisent  à plusieurs  points  de  vue  : 

1°  Il  y a des  immeubles  par  nature  et  des  immeubles  par  in- 
corporation ou  par  destination.  Le  sol  est  immeuble  par  nature. 


(2)  i 2,  I.  de  utufr.  2,  * ; L.  15,  S *-»,  D.  de  vtufr.  7,  I ; L.  9,  S 3,  D.  utufrucl. 

quemadm,  cav.  7,  9.  — (3)  Arg.  L.  3 ! , va  Reepondit in  creditum  iri^  D.  toc.  19,  2. 

(A)  52, 1.<fc«»u/^r.2,ii  L.2,  § t,D.dereb.  cred.  12,  I.— T.I,  J 1*9  el  T.  II, S 2*7, 
II,  1°. 

(I)  L.  115,  L.  211,  D.  de  V.  S.  50,  16. 
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Les  dépendances  du  sol  sont  immeubles  par  ineorporalion  ou  par 
destination  : spécialement,  sont  immeubles  par  incorporation  les 
objets  mobiliers  unis  au  sol,  soit  urgani(|iienient,  soit  artificiellement, 
de  manière  à ne  faire  avec  le  sol  qu’un  seul  toiit(^),  et  immeubles  par 
destination  les  objets  mobiliers  qui,  sans  être  unis  au  sol  comme 
les  premiers,  sont  cependant  considérés  par  le  propriétaire  comme 
en  étant  des  accessoires  (3).  La  dilfércncc  fondamentale  entre  les 
immeubles  par  nature  et  les  immeubles  par  incorporation  ou  par 
destination  consiste  en  ce  i|ue  les  premiers  sont  seuls  des  immeubles 
véritables;  les  seconds  sont  de  leur  nature  des  choses  mobilières, 
réputées  accidentellement  immeubles  parce  qu'à  un  moment  donné 
elles  constituent  des  accessoires  du  sol.  De  là  résulte  la  conséquence 
importante,  que,  le  jour  où  les  immeubles  par  incorporation  ou  par 
destination  ces.sent  de  former  des  dépendances  du  sol,  ils  recouvrent 
leur  nature  propre  pour  redevenir  meubles!'*). 

2“  On  distingue  encore  parmi  les  immeubles  les  prœdia  rustica 
et  les  prœdia  tirbana.  Les  premiers  sont  les  immeubles  destinés 
à la  culture  ou  les  fonds  de  terre;  on  les  rencontre  à la  campagne 
(agri)  ou  dans  l’enceinte  des  villes  (area),  et  dans  le  dernier  cas 
on  leur  donne  parfois  la  qualification  spéciale  de  prœdia  stiburbaiia. 
Les  seconds  sont  les  immeubles  couverts  de  constructions,  les  pro- 
priétés bâties  ou  les  bâtiments;  on  les  appelle  en  particulier  œdes  en 
ville  et  villœ  à la  campagne;  mais  avec  la  villa  il  ne  faut  pas  con- 
fondre une  ferme,  qui  est  un  prœdiiim  rusliaiml^).  Cette  classification 
des  immeubles  trouve  son  application  capitale  dans  la  théorie  des 
servitudes  réelles,  lesquelles  se  divisent  en  rurales  et  urbaines  sui- 
vant qu’elles  sont  constituées  au  profit  d'un  prœdium  rusliciim  ou 
d’un  prœdium  urbaiiumW. 

3°  Enfin,  on  divise  les  immeubles  en  fonds  italiques  et  fonds 
provinciaux,  selon  qu’ils  se  trouvent  en  Italie  ou  en  province.  Dans 


(2)  L.  13,  5 3t,  L.  U-18,  L.  38, $2,  D.  </<•  aclion.  mai  cl  vend.  19,  1.  — (3)  L.  17,  pr., 
57-9,  D.  cod.  - (i)  L.  17,  § I,  6,  fO,  1 1,  L.  18,  § t,  D.  cod.  ; L.  211,  Ü.  de  f.  S.  liü,  lü. 
{»)  ÜLH£.v,  XIX,  t inilio;  L.  198,  D.  de  V.  S.  KO,  10.  — L.  211,  cf.  L.  Il»,  D.  eod. 
(6)  T.  1,5  139,  I.  B.  — Cf.  5»3,  I,  A. 
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l’ancienne  jurisprudence  romaine,  cette  divi.sion  présentait  une  haute 
importance  : les  fonds  italiques  étaient  seuls  considérés  comme 
susceptibles  de  propriété  de  la  part  des  particuliers;  les  fonds  pro- 
vinciaux étaient  réputés  propriété  de  l’État  romain,  qui  n’en  aban- 
dontiait  aux  détenteurs  qu'tine  espèce  de  jotiissancc.  C’est  par  cette 
considération  que  s'explique  l’impôt  foncier  qui  frappait  les  fonds 
provinciaux,  et  dont  les  fonds  ilaliiptcs  demeurèrent  fort  longtemps 
exemptés.  Dans  le  droit  nouveati,  cette  division  du  sol  est  dépourvue 
de  tout  intérêt  (7). 

B)  D('s  meubles.  A proprement  parler,  l’on  désigne  par  le  mot 
meuble  tout  ce  que  l’on  peut  faire  passer  d’un  endroit  dans  un  autre. 
Mais  beaucoup  de  choses  mobilières  de  leur  nature  sont  accidentel- 
lement des  dépendances  du  sol,  et  deviennent  alors  immeubles,  ainsi 
que  nous  l’avons  constaté  tantôt.  C’est  pourquoi  l’on  ne  peut  guère 
donner  des  meubles  qu’une  définition  négative  : on  entend  par  là 
toute  chose  que  l’on  peut  faire  passer  d’un  endroit  dans  un  autre, 
et  qui  de  plus  n’est  pas  actuellement  une  dépendance  du  sol, 
Parmi  les  objets  mobiliers  on  distingue  parfois  des  êtres  inanimés  et 
des  êtres  animés,  ces  derniers  étant  les  animaux  et  les  esclaves  (res 
sese  movenles),  mais  sans  la  moindre  nécessité,  puisqu’aucun  intérêt 
pratique  ne  s’attache  à cette  sous-distinction(*).  De  leur  côté,  les 
animaux  se  divisent  en  sauvages  (ferœ  besliœ  ou  bcsliw),  apprivoisés 
(tnansuefacta)  et  domestiques  (mansuela),  divisioti  qui  a de  l’utilité 
au  point  de  vue  de  la  possession  (9). 

II.  I.MPORTANCE  DE  L.x  Dtvtstox.  L’importancc  de  la  division  des 
choses  en  mobilières  et  immobilières  n’était  point  aussi  capitale  à 
Borne  que  chez  nous.  D’abord,  les  Romains  ne  l’appliquaient  qu’aux 
objets  corporels  et  non  aux  droits;  car,  ces  derniers  n’étant  sus- 
ceptibles d’être  saisis  que  par  l'imagination,  les  notions  de  mou- 
vement et  d’immobilité  leur  sont  étrangères  (•<)).  Mais,  môme  en  ce 


(7)  T.  I,  § 95.  — (8)  Vat.  fragm.  293  ; L.  I,  pr.,  D.  de  edil.  cdicto  21,  t. 

(9)  § 12-10,  I.  de  rer.  dwie.  2,  1 ; L.  t,  5 t,  L.  .3,  pr.,  J 2,  L.  *,  L.  8,  pr.,  5 1-6,  D. 
de  A.  R.  D.  41,  1.  — T.  I,  J 92,  tl.  A,  3».  — (tO)  Arg.  L.  15,  S 2,  D.  rejudie.  42,  1. 
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qui  concerne  les  choses  corporelles,  la  disiinction  n'oITrait  qu'une 

utililé  secondaire  : 

1°  Lu  délai  de  l'usucapion  est  plus  long  pour  les  immeubles  que 
pour  les  meubles (1 0. 

2"  Certains  droits  réels,  à savoir  les  servitudes  réelles,  l’emphy- 
téose  et  la  superficie,  ne  s’exercent  que  sur  des  immcublcs(l2). 

3"  Le  sol,  qui  est  l'immeuble  par  excellence,  se  divise  par  le 
seul  tracé  de  lignes,  sans  qu'une  séparation  elTective  soit  nécessaire, 
ni  même  possible;  au  contraire,  cette  séparation  est  indispensable 
pour  partager  un  objet  mobilier(l3). 

§ 79.  Choses  divisibles  et  indivisibles. 

I.  Notions.  L'on  dit  en  général  d'une  chose  qu'elle  est  divisible 
ou  indivisible  (dividiia  vcl  individua),  selon  qu’elle  est  susceptible 
ou  non  d’ètre  séparée  en  parts  et  portions.  Il  y a deux  sortes  de 
divisibilités,  l'une  physique  et  l'autre  intellectuelle. 

1'  Une  chose  est  physiquement  divisible,  lorsqu'elle  peut  être 
séparée  en  portions  matériellement  distinctes  les  unes  des  autres  et 
de  plus  analogues  entre  elles  et  au  tout  dont  elles  proviennent!*). 

2°  Une  chose  est  divisible  intelleetucllement,  si  elle  peut  appar- 
tenir à plusieurs,  à chacun  pour  une  quote-part  idéale.  Toutes  les 
choses,  soit  corporelles,  soit  incorporelles,  admettent  une  pareille 
division  (2),  à la  seule  exception  des  servitudes  autres  que  l’usu- 
fruit!^ et  des  faits  de  l'homme!^),  qui  sont  absolument  indivisibles. 

II.  Importance  de  la  classification.  1°  Dans  le  système  de  la  pro- 
priété et  des  droits  réels,  l'intérêt  pratique  de  la  divisibilité  des 
choses  est  double.  En  premier  lieu,  lorsqu’une  chose  est  indivisible 


(11)  T.  I,  5 10»,  I,  A,  3»  cl  109, 1.  — (12)  T.  I,  § l.ll  i.  f.,  133  i.  f.  cl  139,  I.  A. 

(13)  S 79, 1,  !•. 

(I)  L.  8,  D.  de  fl.  r.  6,  1 ; L.  23,  § I,  D.  de  I’.  S.  50,  10;  Cf.  L.  0,  5 1,  D.  comm. 
prœd.  8,  4.  — (2)  L.  » inilio,  D.  de  ttiput.  terv.  43,  5. 

(3)  L.  17,  D.  de  lerci/.  8,  1.  — T.  I,  ^ 138,  IV,  cf.  § 138,  II. 

(4)  L.  72,pr.,D.de  V.O.  43,  I. 
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physiquement  et  inlellcctuellcmenl,  on  ne  peut  ni  l'acqucrir  ni  la 
perdre  pour  partie  (S).  En  second  lieu,  si  un  objet  pliysiquement 
indivisible  appartient  à plusieurs  pour  des  parts  indivises,  aucun 
des  communistes  n’est  admis  à demander  le  partage  matériel  de 
la  chose  commune;  il  faut  alors  recourir  à un  autre  moyen  pour 
sortir  d’indivision!®). 

2°  Dans  le  système  des  obligations,  une  obligation  est  divisible 
quand  clic  porte  sur  une  chose  divisible,  soit  physiquement,  soit 
intellectuellement;  dans  le  cas  contraire  elle  est  indivisible.  Or,  une 
obligation  indivisible  doit  être  nécessairement  exécutée  pour  le  tout, 
de  sorte  que,  s’il  y a plusieurs  debiteurs,  chacun  peut  être  poursuivi 
pour  le  tout,  et  que,  s’il  y a plusieurs  créanciers,  chacun  a action 
pour  le  tout  (7). 


§ 80.  Choses  simples  et  composées. 

I.  Objet  de  la  division.  En  droit,  une  chose  est  réputée  simple, 
lorsqu’elle  forme  un  tout  organique  ou  artiliciel;  elle  est  dite 
composée  lorsque,  sous  une  dénomination  collective,  se  trouve 
réuni  un  groupe  d’objets  distincts  et  séparés  formant  un  ensemble, 
une  universilas(l).  L’on  distingue  deux  sortes  d'universilales,  des 
universitales  facli,  c’est-à-dire  des  ensembles  ayant  comme  tels  une 
existence  dans  la  nature  et  se  révélant  extérieurement  sous  cette 
forme,  et  des  universitales  juris  ou  des  ensembles  qui  n’existent 
que  dans  notre  pensée  et  ne  peuvent  être  saisis  que  par  celle-ci!*). 

II.  Intérêt  pratique  de  la  classification.  Les  choses  simples  étant  des 
objets  uniques  sont  toujours  soumises  au  même  droit,  tandis  que  les 
ensembles,  soit  de  fait,  soit  de  droit,  formant  une  collection  d’objets 
distincts,  ehacun  de  ces  objets  a son  droit  propre,  de  sorte  que 

(S)  L.  M,  L.  17,  D.  cod.;  L.  2,  L.  10,  pr.,  D.  guemadm.  terv.  amilt.  8,  6.  — T.  I, 
S 138,  IV.  — (6)  T.  H,  S 3*8,  II,  A. 

(7)  L.  17,  D.  de  lervil.  8,  I ; L.  H,  5 23,  D.  * teg.  3»,  32.  — T.  I,  J 188. 

(1)  L.  30,  pr.,  D.  de  uiurp.  *1,  3. 

(2)  L.  30,  pr.,  D.  cit.  ; L.  23,  S 8 i.  f , D.  fl.  K.  6,  I ; L.  70,  S 3,  D.  utufr.  7, 1. 
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l'ensemble  comme  lel  n’csi  pas  pris  en  considération  (3),  à part  deux 
modifications  : 

1“  Lorsqu'il  s’agit  de  droits  inlicrents  à la  substance  de  la  chose 
sur  laquelle  ils  sont  établis,  ces  droits  constitués  sur  des  ensembles 
s'éteignent  par  ecla  seul  que  l’ensemble  n’a  plus  d’existence  comme 
tel,  et  ne  subsistent  point  sur  les  objets  individuels  qui  en  restent!*). 

2°  On  peut,  par  une  considération  d’utilité  pratique,  revendiquer 
un  ensemble  de  fait,  sans  être  astreint  à exercer  une  série  de  reven- 
dications partielles!*).  .Mais  l’on  doit  revendiquer  séparément  les 
divers  objets  compris  dans  un  ensemble  de  droit,  parce  que  celui-ci 
n’a  point  comme  celui-là  une  existence  extérieure  C»),  à l’exception 
toutefois  de  l’hérédité,  qui  est  susceptible  d’étre  revendiquée  globale- 
ment par  la  pétition  d’hérédité  !7). 

§ 81.  Choses  principales  et  accessoires. 

1.  Notion  et  espèces.  Est  principale  la  chose  qui  est  la  condition 
d’une  autre!)),  et  celle  ù laquelle  une  autre  sert,  soit  de  complé- 
ment!2),  soit  d’ornement!*),  ou  dont  l’autre  facilite  l’usage!*)  ; la  valeur 
pécuniaire  des  objets  est  sans  aucune  influence  en  cette  matière  !*). 
On  distingue  cinq  catégories  d'accessoires,  et  notamment  : 

A)  Les  accessoires  dans  le  sens  restreitit  (accessiones),  c’est-à-dire 
les  choses  unies  à une  autre  de  manière  à ne  former  avec  celle-ci 
qu’un  seul  tout;  on  pourrait  les  appeler  des  aecc.ssoircs  par  incorpo- 
ration. Ils  sont  très-nombreux  et  très-importants  ; nous  en  parlerons 
dans  la  théorie  de  l’accession,  puisqu’ils  font  précisément  l’objet  de 
ce  mode  d’acquisition  de  la  propriété!®). 


(3)  L.  30,  5 2,  D.  de  luurp.  4i,  3.  — {i)  L.  10,  § 8,  L.  31,  D.  quib.  mod.  usuéfr, 
ami»,  7,  i.  — (5)  L.  I,  § 3,  L.  L,  3,  pr.,  D.  de  /ï.  V.  6,  I.  - (6)  L.  50,  D.  eod. 

(7)  D.  de  hered.  petit.  5,  3.  — T.  Il,  § 3W,  I. 

(1)  § 26,  29,  30,  31,33,  I.  de  rer.  divis.  2,  I ; L.  23,  § 3,  D.  de  II,  V.  0,  1 ; L.  i,  pr., 

D.  de  penu  leg,  35,  9.  — (2)  L.  23,  § 2 et  5,  D.  de  H.  K.  6,  I. 

(3)  § 26,  I.  eüd.\  L.  17,  § 3 et  9,  D.  de  action,  emti  et  vend.  19,  I ; L.  19,  § 13-10,  20, 

L.  20,  I).  de  tturOj  nrg.  teg,  3^,  2.  — (i)  L.  17,  § 8,  D.  de  action,  emti  et  vend.  19,  1 . 

(5)  L.  19,  § 20,  D.  (/c  fluro,  arg.  teg.  3i,  2. 

(6)  § 26-3i,  I.  de  rer.  divia.  2,  1.  — T.  I,  § 1(3-116. 
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B)  Les  dépendances  ou  appartenances.  Ce  sont  des  accessoires 
par  destination.  On  entend  en  effet  par  dépendance  tout  ce  qui, 
sans  être  uni  à un  objet  au  point  de  ne  faire  avec  lui  qu’un  seul 
tout,  est  cependant  considéré  comme  tel  par  le  propriétaire.  En 
principe,  la  qualité  d'appartenance  est  purement  relative  : elle 
tient  avant  tout  à la  volonté  de  la  personne  intéressée!?).  Néan- 
moins, l'on  peut  établir  la  règle  suivante  : pour  qu'une  chose  soit 
juridiquement  une  appartenance,  elle  doit  avoir  été  destinée  d’une 
manière  effective  par  son  propriétaire  à servir  exclusivement  et  per- 
pétuellement à l'usage  d'une  autre.  Ainsi  : 

1°  Il  faut  qu'une  chose  ait  été  destinée  à l'usage  d’une  autre, 
sinon  elle  ne  saurait  être  censée  faire  partie  de  celle-ci  (*). 

2°  Cette  destination  doit  être  exclusive,  pour  le  même  motif. 

3“  Elle  doit  de  plus  être  perpétuelle,  encore  pour  cette  raison  (!•). 
En  conséquence,  le  propriétaire  a seul  qualité  pour  créer  des  appar- 
tenances; un  tiers  détenteur  est  impuissant  à en  créer,  faute  de 
pouvoir  rattacher  une  chose  d'une  manière  stable  à celle  qu’il  n’a 
que  momentanément  en  son  pouvoir. 

4“  La  destination  préqualiliée  doit  s'étre  réalisée  : une  simple 
désignation  est  insu(fisante(IO).  Mais  d’un  autre  côté,  un  enlèvement 
temporaire  ne  prive  pas  une  chose  de  la  qualité  d’appartenance (••). 

C)  Les  fruits  ou  les  produits  organiques  d’une  chose(l2),  id  qtiod 
nasdtur  et  rciiuscitur.  Les  fruits  sont,  ou  bien  le  produit  exclusif  de 
la  nature,  ou  bien  le  produit  de  la  nature  et  du  travail  de  l’homme; 
c’est  pourquoi  les  modernes  parlent  fréquemment  de  fruits  naturels 
proprement  dits  et  de  fruits  industriels,  mais  cette  distinction  est 
sans  aucune  importance  pratique.  Les  enfants  d'une  esclave  (parlus 
ancillai),  (|ui  rigoureusement  sont  des  fruits,  finirent  néanmoins 
par  être  considérés  comme  des  accessoires  de  leur  mère  dans  le 


(7)  L.  2y,  § I,  L.  52,  S S i.  f.,  D.  de  aura,  arg.  leg.  34,  2. 

(8)  L.  17,  § â,  D.  de  action*  emii  et  vend.  IIP,  1. 

(9)  L.  17, 1 7,  D.  cof/.;  L.  5 4,  D.  de  V.  S.  50,  10. 

(10)  L.  17,  ^5,  11,  L.  18,  § 1,  D.  de  action,  emti  et  vend.  19,  I. 

(11)  L.  17,  § Il  i.  f.,  L.  1 i.  eod-i  L.  242,  S 4,  D.  de  V.  S.  50,  16. 

(12)  L.  121,  D.  de  V.S.  50,  iü. 
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sens  restreint;  une  considération  d'humanité  Ht  prévaloir  ce  point 
de  vuc{l3).  Dans  le  langage  du  droit,  on  emploie  encore  le  mol 
fruits  au  flguré,  pour  désigner  tout  ce  qu’une  chose  peut  nous 
procurer  d’avantages  en  dehors  de  la  production  naturelle,  c’est-à- 
dire  les  revenus  des  biens  (*^),  et  partant  l’on  divise  les  fruits  en 
naturels  et  civils,  division  qui  présente  une  importance  réelle 

D)  Les  impenses  (itnpouœ,  sumtus),  ou  les  frais  et  dépenses  que 
nous  faisons  pour  une  chose.  Les  impenses  sont  de  trois  espèces  ; 
nécessaires,  utiles  ou  voluptuaircs  (l®). 

1°  Sont  nécessaires  les  impenses  indispensables  à la  conservation 
d’une  chose  : quœ,  si  factœ  non  essent,  res  perilura  aut  delerior 
futura  silif^). 

2°  Sont  utiles  celles  qui  en  augmentent  seulement  la  valeur  : 
guibus  res  fructuosior  ejfecta  es<(<8). 

S”  Sont  voluptuaires  celles  qui  ne  font  qu’en  augmenter  l’agré- 
ment : guibus  negue  omissis  res  delerior  fuerit,  negue  faclis  fructuo- 
sior effecta  est  (tfl). 

Les  impenses  doivent  être  envisagées  comme  des  accessoires  de  la 
chose  à laquelle  elles  se  font,  par  la  raison  qu’elles  y ajoutent  soit 
de  l’agrément,  soit  de  la  valeur,  ou  meme  aident  à la  conserver. 

E)  Le  commodum  rei,  ou  l’augmentation  de  valeur  qu’un  objet 
éprouve  par  suite  des  circonstances  (20). 

IL  Intérêt  de  la  division.  Le  principe  fondamental  en  celle  ma- 
tière est  que  l’accessoire  suit  toujours  la  condition  du  principal,  ce 
qui  veut  dire  qu’il  est  invariablement  soumis  au  même  droit  que 
rte  dernier,  car  juridiquement  il  ne  fait  qu’un  avec  lui  : accessorium 


(15)  Cic.,  de  fin.  I,  4;  5 37,  I.  de  rer.  divit.  2,  Ij  L.  27,  pr.,  D.  de  hered.  petit.  5,  3 ; 
L.  68,  pr.,5  i,H.deusufr.T,  1 j L.  28,^  I,  D.  deueur.  22,  I.  —T.  1,5  tIS,  V. 

(U)  L.  29,  D.  de  hered.  petit.  »,  3;  L.  34,  L.  56,  cf.  L.  19,  5 I,  D.  de  ueur.  22, 1. 
(IB)  T.  I,  5 144,  I,  A. 

(16)  UtriiM,  VI,  14;  L.  1,  pr.,  D.  de  impent.  in  ret.  dot.  facl.  2»,  1. 

(17)  Ulpiiii,  VI,  45;  L.  1,  § 1-3,  L.  2,  L.  3,  pr.,  D.  eod. 

(18)  üinra,  VI,  16;  L.  5,53,  L 6,  D.  eod.  — (19)  Utms,  VI,  17;  L.  7,pr.,  D.  eod. 
(20)  T.  11,52/7, 1,A. 
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cedil  principali,  vel  accessorium  sequiUir  muni  principale&f).  Celle 
règle  donne  lieu  ii  des  eiïels  Irùs-imporlanls  ; 

1°  Dans  la  llicorie  de  la  propriété  il  en  résulte  que  quieonque  est 
propriétaire  d’un  objet  l’est  aussi  de  tous  ses  accesoires.  De  là  dérive 
l’aequisilion  de  la  propriété  par  voie  d’aeccssion  (22)  • de  là  provient 
encore  la  règle  que  la  revendication  d’une  chose  en  embrasse  tous 
les  accessoires  (23). 

2°  De  meme  dans  la  tbcoric  des  obligations  celui  qui  comme 
créancier  a droit  à la  prestation  d’une  chose  peut  en  réclamer  par 
cela  seul  tous  les  accessoires (2^). 

§ 82.  Division  de  la  matière. 

1°  Le  droit  réel  constitue  en  général  un  pouvoir  immédiat  sur 
une  chosse.  Mais  ce  pouvoir  n’est  pas  toujours  également  étendu.  Si 
la  domination  qu’il  confère  est  complète  et  absolue,  alors  nail  la 
notion  de  la  propriété.  Quand  clic  n’est  que  partielle,  il  y a droit 
réel  proprement  dit  ou  dans  le  sens  restreint,  jus  in  re  dans  le  lan- 
gage des  jurisconsultes  rotnains(l),  jus  in  re  aliéna  d’après  la  termi- 
nologie moderne;  cet  assujettissement  partiel  étant  susceptible  de  se 
présenter  sous  trois  modalités  priticipalcs  produit  les  droits  réels 
d’emphyléose  oti  de  superficie,  de  servitude  cl  d'hypothèque. 

2“  Le  droit  réel  consiste  dans  un  pouvoir  légal  sur  une  chose; 
comme  les  autres  droits,  il  est  pleinement  garanti  contre  toutes  les 
atteintes  qui  pourraient  y être  portées.  Mais  un  objet  peut  n’élrc 
soumis  que  de  fait  à notre  pouvoir,  soit  en  tout,  soit  en  partie, 
abstraction  faite  du  point  de  savoir  si  rassujetiissemenl  a un  ca- 
ractère légal.  Celte  domination  pbysique,  si  elle  n’est  point  ga- 
rantie d’une  façon  absolue  contre  les  lésions  provenant  des  tiers. 


(21)  L.  19,  5 13,  D.  de  aura,  arg.  leg.  3<,  2. 

(22)  L.  4,  pr.,  D.  de  penu  leg.  33,  9.  — T.  I,  | 114-117. 

(23)  L.  20,  D.  de  R.  V.  6, 1.  — T.  I,  S 122,  I. 

(24)  L.  13,5  IO  I3cl3l,L.  1418,  de  arUon.  emti  et  vend.  19,  1.  - T.  II,  5 227,11,  A. 
(I)  Gaii's,  II,  40  et  44;  Ulpies,  XI.X,  2,  8 et  10;  L.  1,  pr.,  D.  de  A.  R.  D.  41,  1 ; Cf. 

L.  13,  5 1 1 D-  <le  daiHHO  inf,  39,  2. 
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ne  produit  pas  moins  des  cfTeis  juridiques;  c'est  pourquoi  le  droit 
s'occupe  de  cet  état  de  fait,  qui  n'est  autre  que  la  possession.  De 
plus,  comme  la  possession  est  l)ieu  souvent  d’une  portée  déeisivc 
dans  la  théorie  des  droits  réels  proprement  dits,  il  est  convenable 
de  l’examiner  préalablement  à ces  derniers.  Nous  obtenons  ainsi 
cinq  théories  distinctes  dans  le  système  général  des  droits  réels, 
6 savoir  la  possession,  la  propriété,  l’empbytéosc  ou  la  superficie, 
les  servitudes  et  riiypotbéquc;  elles  feront  l'objet  successif  des 
cinq  titres  du  présent  livre. 
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TITRE  I. 


DE  LA  POSSESSION. 


D.  de  acquirenda  atuîUenda  jtostestione  2 ; C.  acquirenda  et  retinenda 
potiesiione  7,  32. 


M S^ricMï.  Da»  Hecht  dr»  fiesifzcs.  La  première  ckliu'on  de  ce  brillant  ouvrage  parut  i 
Gies^en  en  1803,  la  sixième  en  1837;  une  septième  a etc  publiée  en  1806  par  RiidorlT 
avec  (|ucl(|ucs  notes  jusque-iè  inédites  (Traduit  en  français  par  Stædller  sur  b 
septième  édition,  Druxclles,  1806). 

PiciiTx.  Besilz,  Kleinc  chitistUche  Schriftm  n®  26,  p.  i08-ioî>  (Weitke^ê  Rechtilexikon 
II,  p.  -il-73,  \m). 

CxEMiKc.  Oei  actions  potseâsoiret  en  droit  ro«i«m  et  en  droit  français.  P»iris,  I846. 

BaL'M>i.  Dus  Hvc/d  des  liesitzes  im  Mittelalter  und  in  der  CeÿniiwirL  Tübiligcn,  ISiü. 

Molitob.  La  possession,  c/c.,  en  droit  rowiarn,  p.  l-I6i,  Gaud,  18SI. 

Zir.LoxACKi.  Dcr  flesitz  nnch  dem  rômischen  Rechk.  Berlin,  183-4. 

V.%N  WtTTEa.  Traité  de  la  possession  en  droit  romain*  Gund,  1868. 


CHAPITRE  I.  — DE  LA  POSSESSION  EN  GÉNÉRAL. 

§ 83.  A'o/ioïis  préliminaires. 

I.  Idée  de  la  possession.  A)  La  possession  est  un  pouvoir  pliy- 
sique  sur  une  chose  avec  l'inlention  d’cxerccr  sur  elle  un  droit 
récl(l).  Aux  termes  de  celle  délinilion,  la  possession  comprend  un 


(I)  Cf.  L.  I,  pr.,  D.  /i.  /.  cl  Théopuile,  pr.,  !.  de  interd.  i,  13.  — L.  115,  D.  de  V.  S. 
30,  16  et  Festi'8,  V®  Poueuio. 
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double  élément,  l’un  externe  et  l'autre  interne.  D’un  cété , elle 
suppose  l’assujettissement  pliysiquc,  total  ou  partiel,  d’une  eliose  à 
la  volonté  d’une  personne  : e’est  le  corpus  possessionis,  ou  bien  tout 
simplement  le  corpus,  que  l’on  peut  définir  l'exereice  matériel  d’un 
droit  réel.  Mais  cet  exercice  matériel  est  insullisant  pour  produire 
la  possession;  il  doit  se  faire  à titre  de  droit,  en  d'autres  termes, 
être  accompagné  de  l’intention  d’exercer  le  droit  réel;  c’est  iaiiiuius 
possû/endi  ou  l’animiisiV.  Il  suit  de  ces  observations  qu’à  tout  droit 
réel  correspond  une  certaine  possession,  et  qu’il  existe  quatre 
classes  de  possesseurs,  à savoir  ; 

1"  Celui  qui  exerce  le  droit  de  propriété,  en  détenant  une  chose 
dans  l’intention  de  l'avoir  à titre  de  propriétaire,  aniiiio  dojnini 
vel  rem  sibi  habvndH^).  iVous  considérons  comme  tels  le  précariste, 
c’est-à-dire  celui  à qui  l'on  a abandonné  précairement  l’usage 
d’une  chose,  pourvu  que  le  concédant  ne  se  soit  point  réservé  la 
possession  juridique  par  une  convention  expresse,  en  ne  transférant 
que  la  seule  détention  (•*),  puis  le  séquestre  ou  le  dépositaire  d’une 
chose  litigieuse,  dans  le  cas  où  les  parties  litigantes  lui  ont  formel- 
lement transmis  la  pos.session,  car  en  principe  il  n’est,  comme  le  dépo- 
sitaire en  général,  qu’un  simple  détenteur  (*).  En  effet,  le  précariste 
est  autorisé  à se  gérer  comme  maître  de  l’ohjet  concédé  aussi  long- 
temps que  la  concession  ne  vient  point  à être  révoquée;  non-seule- 
ment il  administre  avec  une  pleine  liberté,  puisqu’il  n’est  soumis  à 
proprement  parler  à aucune  responsabilité,  et  qu’il  doit  uniquement 
s’abstenir  du  dol  et  de  la  faute  lourde  toujours  assimilée  au  doit*»), 
mais  surtout,  en  l’absence  d’une  révocation,  la  chose  lui  demeure 
souvent  d’une  manière  définitive,  et  jusque  sous  l’empire  il  n’était 
pas  même  civilement  obligé  de  restituer  la  chose  au  concédant  qui 
lui  en  faisait  la  demandef^);  il  nous  parait  donc  incontestable  qu'en 
fait  le  précariste  se  gérait  comme  maître  de  la  chose,  et  la  regardait 


(2)  L.  5,  § 1,  D.  A.  t.  — (3)  L.  D.  cfc  V.  S.  50,  <6  et  Fksti's,  v®  Pouessto. 

(4)  L.2,  53,  L.^,  S1,D.rfeprer.  «,26;  Cf.  L.  10,  § 1,  D.  A.  r.;L.  6,52,D.*prw. 

«,  26  et  L.  33,  § 6,  D.  luurp.  41,  3,  Facilius  obtinebitur 

(5)  L.  17,  S I , D.  depo$.  16, 3 ; L.  39,  D.  A.  — (0)  L.  8,  5 3,  6,  6,  D.  de  pt'ec.  43, 20. 
(7)  L.  14,  D.  eod. 
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comme  sienne,  par  conséquent  qu’il  avait  Vanimus 
Quant  au  séquestre,  lorsque  la  [>ossession  lui  avait  été  expressément 
aecordéc.  car  dans  ce  cas  seulement  elle  lui  appartient,  il  possédait 
aussi  pour  son  propre  compte  ou  animo  doniini ; on  se  demande  en 
vain  pour  qui  il  aurait  possédé?  Pas  pour  l’ancien  pos.sesscur,  qui 
avait  positivement  renoncé  à sa  possession,  mais  pas  davantage  pour 
celle  des  parties  litigantes  qui  devait  acipiérir  dans  la  suite  un  droit 
à la  restitution  du  dépôt;  car  provisoirement  cette  partie  est  tout 
à fait  inconnue,  et  la  saine  raison,  comme  les  principes  du  droit, 
s’oppose  à ce  que  l’on  possède  pour  une  personne  incertaine;  on  ne 
possède  que  pour  un  individu  déterminé 

2°  Celui  qui  exerce  un  droit  d'cmpliytéose(IO)  ou  de  superücic(*0. 

3°  Un  droit  de  servitude  (12). 

4°  Enlin  un  droit  de  gagc(l3). 

B)  La  grande  généralité  des  auteurs  envisage  la  possession  à un 
point  de  vue  tout  dilTércnt  de  celui  auquel  nous  venons  de  nous 
placer.  Ils  enseignent  que  la  possession  juridique  consiste  dans  la 
détention  d’une  chose  avec  rinlenlion  de  l’avoir  pour  soi  ou  à titre 
de  propriétaire,  d’où  ils  concluent  (pie  Vanimus  possidendi  s’iden- 
tille  avec  Vanimus  rem  sibi  babendi  ou  Vanimus  domini,  et  que  le 
seul  possesseur  vérilalilc  est  le  possesseur  à titre  de  propriétaire. 
Toutes  les  autres  possessions,  et  spécialement  celles  du  précariste, 
du  séquestre,  de  rempliyléote,  du  siiperllciaire  et  du  créancier 
gagiste,  auraient,  dans  l'opinion  de  ces  auteurs,  un  caractère  excep- 
tionnel; on  les  qualifie  pour  ce  motif  de  possessions  dériiées  ou 
transmises,  en  invoquant  la  tradition  qui  leur  sert  de  base,  ù 
l’exemple  de  de  Savigny,  qui  le  premier  se  servit  de  ces  expressions  ; 


(8)  Arg.  L.  6»  § 4,  D.  rod.  — Eo  cc  s«ns  PichtA)  ].  c.  p.  il7*418  et  Dlmakgkat,  Coun 
élém.  de  D.  H.  1,  p.  i39.  — (9)  V'oycz  notre  Poiseseton,  p.  9-11. 

(10)  L.  15,  5 11  satiid.  cog.  2,  8}  L.  31,  D.  de  pignor.  20,  1 cl  L.  25,  § i i.  T, 
D.  de  usur.  22,  1. 

(11)  L 13,  5 3,  D.  depigmr.ÿOj  1;  L.f  1,  D.  dcêiiperfir.  ^3, 18. — Cf.T.I,  l^i  lH* 

(12)  L.  20,  D.  de  servit.  8,  1 ; L.  7 i.  f.,  D.  de  itin.  actuguc  priv,  i3,  19;  Cf.  L.  1,  J 6, 
L.  7 inilio,  D.  eod.  et  L.  25,  D.  tptemadm.  servit.  nmiU.  8,  G. 

(13)  L.  1,  § 15  i.  f.,  L.  56,  L.  40,  pr.,  D.  A.  L.  16  i.  f.,  D.  de  tuurp.  41, 3. 
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quant  îi  la  pos.scssion  des  servitudes,  on  la  nie,  parce  quelle  ne 
porte  point  sur  l’ohjet  corporel  asservi,  mais  sur  le  droit  meme  de 
servitude  (juris  posspusio,  par  antithèse  à la  corporis  posscssio).  Cette 
théorie  est  totalement  cirauKère  an  droit  romain.  Nulle  part  celui-ei 
ne  limite  la  notion  de  la  pos.sessioti  à la  détention  i»  titre  de  proprié- 
taire; nulle  part  il  ne  représente  les  autres  possessions  comme  des 
anomalies,  et  encore  moins  s'appuie-t-il,  pour  justifier  ces  dernières, 
sur  une  prétendue  transmission  de  la  possession  ; ]>as  une  seule  fois 
l'nnimus  possideitdi  ne  se  trouve  défini  comme  aiiinm.i  doniini  vel 
rem  sibi  habendi,  et  nos  adversaires  sont  obligés  d’admettre  que  les 
jurisconsultes  romains  .se  sont  systématiquement  abstenus  de  l'emploi 
de  la  seule  expression  propre  à earaetéri.ser  Vaninius  jMssidendi.  En 
ce  qui  concerne  les  servitudes,  la  juris  posscssio  b laquelle  'elles 
donnent  lieu,  loin  d'impliquer  la  négation  de  la  possession,  eu  établit 
au  contraire  péremptoirement  l'existence (l^>.  S'il  en  est  ainsi,  le 
devoir  de  l’interprète  est  de  chereher  à réunir  dans  une  définition 
générale  tous  les  cas  de  possession  ; or,  notre  définition,  en  faisant 
consister  la  possession  dans  l’cxcreice  intentionnel  d'un  droit  réel, 
atteint  parfaitement  ce  but.  ^'oilà  pourquoi  nous  avons  prouvé  que 
le  précarisie  et  le  séquestre  constitué  en  possession  de  la  chose  liti- 
gieuse possèdent  à titre  de  propriétaire,  sinon  ecs  deux  cas  feraient 
exception  à notre  définition  générale  de  la  posse.ssion  (•*). 


(14)  Vuyez  au  reste  plus  loin  J 84,  III. 

(15)  Voyez  notre  Poaestionf  n**  1-2.  — Parmi  les  interprètes  qui  se  sont  efforcés, 
par  des  voies  diverses  s’écartant  bien  souvent  d’une  manière  sensible  de  la  notre,  de 
réunir  tous  les  cas  de  possession  sous  une  règle  générulc,  nous  citerons  Warskokmc, 
Civil  Archiv  XIII,  p.  169-180.  — Ccïet,  AbhnnJlungm  nus  dem  GfbiHe  des  civil  Hechts 
p.  135-160  cl  Zeitschrift  fur  Civilrecht  und  Prnerts  IV,  p.  361-381.  — vo.v  Sciimiut 
(G.  E.),  Dos  commodntum  und  preenrium  ^ 2 {Zeitschrift  précitée  XX,  p.  1 12-125).  — 
RiEni'i.nr,  Théorie  des  ^enieinen  civil  Hechts  p.  332-55.5.  — Molitoh,  1.  c.  p 38  sq.  — 
BotcziKC,  Pand.  ^ 123,  note  7.  — DenNnuac,  Pfnndrecht  11,  p.  62  sq.  — Cf.  M^rezoll, 
Lthrh.  5 88  i.  f.  — Contra  de  Satjcst,  I.  c,  § 9.  — SciiiLLi^tc,  Lehrb.  II,  § 135.  — 
GoesenSN,  V^ortes.  I,  § 204.  — Thib-vi'T,  System  I,  ^ 208.  — Müiilenbruch,  Lehrb.  Il, 
5 230,  note  1 et  233,  notes  2-3.  — Pcchta,  Institut.  II,  ^ 22fi  et  229  j.  f,  ; Pond. 
5 123  et  BesitZj  I,  c.  p,  416-419.  — Bnrss,  1.  c.  § 2.  — Zislo^iacki,  I.  c.  p.  9-13.  — 
Btisiz,  Lehrb.  I,  § 27,  p.  61  sq.  — V.akcerow,  Lehrb.  I,  ^ 200,  Anm.  1,  — Namcii, 
Institutes  I,  ^ 88,  1®  cl  90,  II,  2®.  — Arndts,  Lehrb.  ^ 135.  — RcDOirr,  Appendice  h la 
7'*®«  édition  du  traité  de  de  Savicny,  30-39.  — Windscueid,  Lehrb.  I,  § 149,  note  7. 
— Matkz,  Cours  deD.  R,  I,  ^ 167. 


Digiiized  by  Google 


311 


DE  LA  POSSESSION.  — 5 83. 

n.  Caractère  juridique  de  la  possession.  A)  Une  vérilé  domine 
la  (licorie  de  la  possession  : cet  état  jouit  de  la  protection  legale, 
sans  que  toutefois  elle  soit  aussi  complète  et  aussi  absolue  que 
eellc  accordée  aux  droits  en  général  ; en  cITet,  le  possesseur  dispose 
d'actions  spéciales,  appelées  interdits  possessoires,  contre  ceux  qui 
portent  atteinte  à sa  libre  et  paisible  possession,  soit  en  l'y  troublant, 
soit  en  la  lui  enlevant;  mais  ces  actions  ne  sont  ouvertes  que  contre 
les  auteurs  de  ces  actes  cl  non  pas  contre  les  tiers,  qui,  par  l'inter- 
médiaire des  premiers,  sont  entrés  en  possession  de  la  chose  (18’. 
Une  conséquence  forcée  de  cette  nature  particulière  de  la  garantie 
possessoire  est  que  la  possession  ne  constitue  pas  un  droit,  mais  un 
simple  fait;  car  il  est  de  l’essence  d’un  droit  véritable  d’èire  pleine- 
ment garanti,  et  la  possession  n'est  point  dans  ce  cas;  les  cfTels 
juridiques  attadiés  à la  possession,  loin  de  prouver  que  celle-ci  soit 
un  droit,  établissent  au  contraire  par  leur  caractère  essentiellement 
relatif  qu'elle  n'est  au  fond  qu'un  simple  fait.  D'ailleurs,  il  était 
impossible  qu'il  en  fut  autrement  : la  possession  s’acquiert  en  dehors 
de  tout  litre  légal;  rien  ne  prouve  que  le  possesseur  ail  un  droit 
meilleur  à la  chose  que  le  non-possesseur;  il  se  peut  même  que  sa 
possession  doive  son  origine  à un  délit;  or  conçoit-on  un  droit  ne 
reposant  sur  aucune  cause  légale,  voire  meme  sur  un  délit?  Evi- 
demment non.  La  possession  n'est  donc  qu'un  simple  état  de  fail(17). 
Mais  pourquoi  alors  lui  assurer  une  protection  légale  quelconque, 
même  relative?  L'on  donne  habituellement  de  mauvais  motifs  : on 


(16)  L.  3,  S 10,  D.  uli  pouid.  <3,  17.  — 5 89,  II,  A,  2». 

(17)  I’ai'I,  V,  11,  5 2;  L.  2,  J 3,  D.  «i  terv.  vhulic.  8,  S;  L.  1 1,  L.  53,  D.  rfe  A.  R.  D. 
41,  I ; L.  I,  § I,  3,  i,  L.  29,  D.  A.  I.;  L.  1,  § 15,  D.  i>  i«  fui  Uttnm.  liber  eue  die.  47,  4-, 
L.  ^ 2,  D.  de  eapt.  ei  de  posllhn.  i9,  lî).  — Voyez  notre  Possetsiony  n“*  18-21.  — 
En  ce  sens  Thi»aut,  Veber  Besitz  und  Verjàhruny  — KicM  Lrr,  Thevrie  de$  gem.  civU 
Hechl»  p.  349.  — finu.'ts,  I.  c.  p.  486-i92.  — Ziclonacki,  1.  c.  p.  31-40,  cf.  p.  1-4.  — 
Namur,  instituleg  1,  ^ 88,  p.  148.  — Wl>dschciu,  Lelnd}.  I,  J 150.  — Cf.  Maculdit, 
Lehrb.  Il,  J 209.  — Contra  dk  Savicxt,  I.  c.  JS-li.  — Sciiill^g,  Lehrb,  II,  J 133,  note  o. 
— Müiilenbbücu,  Lehrb.  II,  ^230  i.  f-,  noie  9.  — Puciita,  Veber  die  Exiêletxs  det  Ûe$Uz‘ 
rechu  {Klritie  civil.  Schriften  p.  239-258).  — Sintk.ms,  Civitrecht  I,  | 42,  note  8.  — 
Ri'iKJRrr,  Appendice  au  traité  de  or  Satiuky  n**  19.  — Mavm,  Court  de  ü,  R.  I,  ^ IC6, 
p.  514-515. 
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dit  que  les  interdits  possessoircs  protègent  la  personnalité  ou  la 
volonté  du  possesseur;  cette  volonté,  à ce  seul  titre,  aurait  droit  au 
respect,  et  les  troubles  apportés  à la  possession  la  méconnaissent. 
Mais,  lorsque  la  possession  résulte  d’un  délit,  la  volonté  du  posses- 
seur est  eontraire  au  droit  et  par  conséquent  un  néant  juridique; 
ce  n’csl  donc  pas  elle  qui  alors  sert  de  base  à l'interdit.  La  garantie 
possessoire  n'est  pour  nous  qu’une  application  de  ce  principe  de 
souveraine  équité  : spoliatus  mile  omtiia  reslilueiiilm  ; la  violence 
et  la  fraude,  par  lesquelles  on  attente  à la  posse.ssion  d'autrui,  (|ucl 
que  soit  le  caractère  de  celk>-ta,  constituent  des  actes  répréhensibles; 
les  interdits  possessoircs  ont  pour  but  de  les  réprimer  plutôt  que 
de  protéger  la  possession  ; ce  sont  des  espèces  d’actions  pénales.  Ce 
point  de  vue  explique  en  même  temps  la  règle  d’après  laquelle  les 
interdits  possessoircs  se  donnent  exclusivement  contre  les  auteurs  du 
trouble  ou  de  la  dépossession  (•*). 

B)  Les  observations  qui  viennent  d’étre  présentées  conduisent  à 
un  double  résultat  : 

1“  La  théorie  tout  entière  de  la  possession  échappe  au  domaine 
juridique  : la  loi  est  impuissante  à attribuer  ou  à enlever  la  possession 
à quelqu'un,  car  elle  ne  peut  faire  en  sorte,  ni  qu'un  état  de  fait 
qui  n’existe  point  soit  censé  exister,  ni  (|u'il  soit  considéré  comme 
non  existant,  alors  qu’il  existe  réellemetit(l!*).  Surtout  la  possession 
ne  se  transmet  pas  de  plein  droit  aux  héritiers  du  possesseur;  ils  ne 
l’acquièrent  que  par  une  appréhension  personnelle;  la  saisine  légale 
du  droit  français  moderne  constitue  une  pure  fiction  en  contradietion 
flagrante  avec  les  faits  et  contraire  aux  principes  (20).  Toutefois,  le 
législateur  peut  établir  des  régies  juridiques  sur  la  capacité  d’acquérir 
ou  d’aliéner  la  possession  et  sur  les  choses  susceptibles  de  possession  ; 
telle  est  la  portée  des  mots  ; plurimtim  ex  jure  possessio  mutuatur, 


(18)  Voyez  notre  PoweMiow,  ii®*  10-17. 

(19)  L.3,  S22,  L.  15,  L.  D.  A.  t.  — l.  1,J  L.  16,  U.  A.  /.j  L.  1,S  2i.  f , D. 
pro  don.  il,  6.  — L.  29  initio,  D.  A.  /. 

(20)  L.  23,  pr.,  L,  30,  J 5,  Ü.  A,  L.  1,  ^ 15  i.  f.,  D.  w fiOer  esse  die. 

i7,  i.  — Cf.  Art.  72i  du  Code  civil  français. 
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(|ue  nous  trouvons  dans  un  texte,  et  qui  signifient  que  la  théorie  de 
la  possession  emprunte  maintes  règles  au  système  du  droit(2l). 

2"  La  possession  et  la  propriété  sont  deux  notions  fondamentale- 
ment distinctes  : à proprement  parler,  eomme  l’expriment  nos  sources, 
elles  n’ont  rien  de  commun  entre  clics,  puis(|ue  la  première  est  un  fait 
et  la  seconde  un  droit(22);  aussi  peuvent-elles  très-bien  se  trouver 
dans  des  mains  distinctes (23).  Cependant,  la  possession  aniino  domini 
est  l’image  matérielle  de  la  propriété  : elle  est  en  fait  ce  que  la  pro- 
priété est  en  droit  ; elle  constitue  sinon  un  pouvoir  légal,  au  moins  un 
pouvoir  physique;  c’est  rcxercicc  du  droit  de  propriété.  Cette  obser- 
vation n’est  pas  sans  importance  pratique,  comme  nous  allons  voir. 

ni.  Sujet  et  objet  de  la  possession.  La  possession  étant  en  fait  ce 
que  la  propriété,  avec  ses  divers  démembrements,  est  en  droit,  il 
faut,  quant  au  sujet  et  à l’objet  de  la  possession,  poser  la  double  règle 
que  quiconque  est  capable  d’acquérir  a par  cela  même  la  capacité 
de  posséder,  et  que  tout  ce  qui  est  susceptible  de  faire  l’objet  de  la 
propriété  est  aussi  de  nature  à pouvoir  être  possédé.  En  conséquence  : 

1°  Toute  personne,  soit  physique,  soit  eivilc(2*),  est  capable  de 
posséder,  comme  d’avoir  un  patrimoine  propre  : seuls  parmi  les 
êtres  humains  les  esclaves,  faute  d’étre  des  personnes,  ne  jouissent 
ni  de  l’une  ni  de  l’autre  capacité;  ils  possèdent  toujours  pour  leur 
maitre,  et  personnellement  ne  font  que  détcnir(23).  Dans  le  droit 
classique,  les  enfants  sous  puissance  étaient  assimilés  aux  esclaves 
sous  le  double  rapport  indiqué  (2<>),  mais  plus  sous  Justinien (27). 

2°  Toute  chose  corporelle  dans  le  commerce  admet  une  possession 
comme  une  propriété;  sont  seules  exclusives  de  l’une  et  de  l’autre  les 


(21)  L.  pr.,  § 1,  D.  h.  t.\  Cf.  L.  19  i.  f.,  D.  ex  quib.  cauê.  tnaj.  4,  6.  — Voyez 

infra  III  de  ce  paragraphe.  — (22)  L.  12,  § I,  cf.  L.  52,  pr.,  D.  h.  t. 

(25)  L.  1,  § 2,  U.  uti  poisid.  45,  17. 

(21)  L.  1 , S 22,  L.  2,  D.  A.  /.  j L.  7,  5 5,  D.  ad  exhib.  10, 4.  — Cf.  $ 39,  IV  el  85, 3». 

(25)  L.  24,  L.  49,  $ I,  D.  A.  /.j  L.  38,  J 7-8,  D.  de  V.  O.  43,  1. 

(26)  L.  49,  S I,  D.  A.  L.  95,  D.  de  H.  J.  50,  17. 

(27)  L.  4,  ^ 1,  D.  de  ueutTi.  41,  3 j Arg.  L.  6,  pr.,  C.  de  bonit  qtue  Hb.  6,  61.  — Cf. 
T.  Il,  §311. 
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clioscs  hors  du  commerce (2^),  les  clioscs  incorporelles  (29),  sauf  que 
le  droit  de  servitude  donne  lieu  à une  quasi-possession (50),  cl  les 
ensembles  de  fait  ou  de  droit,  en  ce  sens  que  la  possession,  comme 
la  propriété,  ne  s'applique  qu'aux  choses  individuelles  comprises 
dans  l'ensemble  (51). 

§ 84.  Dm  diverses  espèces  de  possessions. 

Il  existe  en  matière  de  possession  cinq  antithèses  qui  méritent 
d'être  relevées  : 

1.  Possession  juridU/iie  et  simple  détention.  A)  Nous  avons  envi- 
sagé jusqu'ici  la  posse.ssion  comme  l'exereicc  d’un  droit  réel  ; c'est 
la  possession  juridique.  A elle  s’oppose  In  simple  détention,  qui 
doit  par  eonséqucnl  consister  dans  un  pouvoir  physique  exercé  sur 
une  chose,  non  pas  à titre  de  droit  réel,  mais  en  vertu  d’un  rapport 
obligatoire;  les  détenteurs  ne  possèdent  pas  pour  eux-inémes,  ils  ne 
font  qu’exercer  la  possession  d'autrui(l)  : teneiit,  vel  in  possessione 
sunt,  c’est-à-dire  ils  ne  possèdent  point  juridi(|uement,  mais  seule- 
ment de  fait  (2).  A cette  catégorie  appartiennent  surtout  : 

1”  L'administrateur  des  biens  d'autrui  (proairator)i^). 

2”  Le  preneur  d’utie  cbose(^>. 

3°  Le  commodatairc  ou  emprunteur  à usage (5). 

4”  Le  dépositaire,  à part  la  possibilité  d’une  exception  pour  le 
séquestre  (8). 


(2«)  L.  3,  5 17,  L.  23, 5 2,  L,  30,  $ 1 cl  3,  D.  h.  l. 

(29)  L.  3,  pr.,  D.  A.  / j L.  27,  L 9,  D.  de  uttnrp  tl,  3 ; L.  U,  pr.,  D.  de  servit.  8,  !. 

(30)  L.  23,  § 2,  D.  ex  (/uiO.  caus.  maj.  4,  Ü;  L.  3,  § 17,  Ü.  de  vi  i3,  IC;  L.  7 i.  f.,  I).  de 

itin.  actuque  priv.  43,  19.  Voyez  iiifru  § 84,  111. 

(31)  L.  30,  § 2,  I>.  de  usurp.  41,3.  — Voyez  supra  § 80,  11. 

(1)  L.  18,  pr.,  D.  A.  l. 

(2)  L.  9 i.  f.,  D.  de  R.  V.  0,  I ; L.  10,  J I,  L.  24,  L.  49,  5 1, 1).  A,  L.  38,  § 8,  D. 

de  V.  O.  43,  I.  — (3)  L.  9,  L.  18,  pr.  i.  f.,  D.  A.  / ; L.  1,  5 22,  I).  de  vi  43,  IC. 

(4)  L.  23,5  *1  D-  A-  I*  S devii.!,  Mi;  L.C.J  2,IK  de  prec.  43,  26. 

(3)  L.  9,  D.  de  R.  4^,  6,  I ; L.  8,  D.  commad.  13,  6;  h.  30,  5 6,  D.  A.  /. 

(6)  L.  9,  D.  de  R.  K.  6,  I ; L.  17,  J 1,  D.  depus.  16,  3;  L.  39,  D.  A.  t.  — Cf.  § 83, 
I.A,  K 
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3"  Les  envoyés  en  possession,  du  moins  en  règle  générale  (7). 

B)  La  possession  jiiridi(|ue  a seule  de  rini|)orlanec  en  droit;  la 
détention  n’en  présente  atieune.  En  effet,  lorsque  le  détenteur  est 
troublé  dans  sa  possession  ou  dépouillé  de  eelle-ei,  c’est  un  principe 
fondamental  du  droit  romain  que  personnellement  il  ne  jouit  poitit 
des  interdits  possessoires,  (|ui  sont  acquis  au  possesseur  juridique 
du  chef  des  faits  de  trouble  ou  de  dépossession  posés  contre  son 
représentant;  c'est  donc  à lui  iiu'il  appartient  de  les  exercer  à la 
dematule  du  délenlcur(S),  à moins  (|u'il  ne  préfère  les  céder  à ce 
dernier,  pour  qu’il  agisse  comme  son  mandataire (*•). 

II.  Possession  civile  et  possession  naturelle.  A)  Depuis  les  glos- 
satcurs  on  discute  sur  la  portée  de  cette  division,  et  la  divergence 
d'opinions  n’a  jamais  été  aussi  profonde  que  dans  les  temps  moder- 
nes. Pour  les  uns,  la  possession  civile  est  la  possession  de  bonne  foi 
ou  ad  usitcnpionem(IO)-  pour  d’atitres,  c’est  toute  possession  juri- 
dique(ll);  pour  quelques-uns  encore,  c’est  la  seule  possession  animo 
domiin'(l2).  Comme  la  question  ne  présente  guère  qu’un  intérêt  ter- 
minologique, nous  nous  dispensons  d'examiner  la  valeur  respective  de 
ces  divers  systèmes,  pour  nous  borner  à exposer  l’opinion  à laquelle 
nous  nous  rallionsll^).  Les  juriscotisultes  romains  nous  paraissent 
avoir  entendu  par  possession  civile  la  possession  juridique,  lorsque 
celle-ci  est  exercée  à la  fois  légalement  et  animo  domini;  c’est  donc  la 
possession  juridique  rctiforcée  de  deux  caractères  nouveaux,  et  en 
déluiitive  elle  suppose  trois  choses;  si  l’utic  d’elles  fait  défaut,  la 
possession  est  simplement  naturelle  : 

1“  La  possession  doit  avoir  un  caractère  juridique  ; on  comprend 


(71  L.  9,1).  de  «.  V.  6,  IjL.  L.  tO,  S I,  I),  A.  < ; L.  3,5»,  D.  i/O  jwM.d.  «,  17. 

(X)  L.  1,  y 2i-23,  L.  20,  D.  de  vi  tâ,  l«;  L.  § 8,  D.  cit. 

(9)  L.  I,  5 I,  1).  de  ,ui>erfie.  t>,  18;  Cf.  L.  12,  L.  18,  pr.,  D.  de  i-ii.1,  Iti. 

(10)  DK  Swiost,  I.  c.  § 7.  — l>KHiNGEATt  Cout*  èlém.  de  />.  /i.  I,  p.  458-4iO.  — Cf. 
Xamch,  luitituleii  I,  ^ si),  t«,  — (I I)  TuinUT,  S>/strm  I,  ^ 200, 

(12)  Vasgerow,  Lehrb,  109. 

(IIî)  CVsl  celle  de  Dri’a<),  1.  c.  J P-  20-26,  — Elle  est  pareillement  professée  à 
runiversite  de  Gand  par  le  savant  .M.  llaus.  — > Cf.  Mavrz,  Cours  de  D.  B.  I,  J 160,  I, 
note  i. 
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que  la  détention  ne  soit  pas  qualifiée  de  possession  civile,  puisqu'elle 
n'est  pas  même  une  possession  véritable 

2“  11  faut  une  possession  conforme  à la  loi,  en  ce  sens  que  la 
cause  qui  donne  lieu  à rupprélicnsion  ne  peut  pas  être  condamnée 
par  la  loi;  car  ce  qui  est  contraire  au  droit  civil  ne  saurait  être 
civil (•*). 

3“  En  dernier  lieu,  la  possession  doit  être  exercée  à titre  de  pro- 
priétaire et  non  pas  à titre  de  droit  réel  proprement  dit;  en  effet, 
dans  le  dernier  cas  la  iiosse.ssion  n’est  pas  pleine  et  entière,  l’on 
n’exerce  sur  la  chose  possédée  qu’une  fraction  du  domaine,  et 
surtout  la  chose  considérée  en  elle-même  est  possédée  pour  le 
compte  d’un  autre,  qui  prolitc  de  l’usucapion  (<B). 

B)  La  division  si  controversée  de  la  possession  en  civile  et 
naturelle  n’offre  directement  aucun  intérêt  pratique  : pour  savoir 
si  le  possesseur  naturel  a droit  aux  interdits  possessoircs  (car  le 
possesseur  civil  les  aura  toujours),  il  faut  examiner  s’il  est  ou  noti 
possesseur  juridique. 

III.  Possessio  corporis  et  possessio  juris.  A)  Cette  division  de  la 
possession  forme,  ainsi  que  les  deux  suivantes,  une  subdivision  delà 
possession  juridique.  En  général,  la  possession  est  corporelle,  c’est-à- 
dire  qu’elle  porte  sur  la  chose  même  qu’elle  alTecte.  iMais  la  posses- 
sion d’une  servitude  fait  exception  à la  règle  : elle  ne  constitue  qu’une 
juris  possetsioilV,  appelée  encore  quasi-possession  (1*^)  ; elle  a pour 
objet  le  droit  de  servitude  et  non  la  chose  asservie.  Comment  se 
justifie  cette  quasi-possession?  Il  était  indispensable  de  réserver 
la  possession  corporelle  au  propriétaire  de  l'objet  servant,  et  dès  lors 
l’on  ne  pouvait  admettre  qu'une  juris  possessio  pour  celui  qui  exerce 


((3)  L.  2,  § 1-2,  D.  pro  hcrede  <1,  S. 

(lîi)  L.  1,  5 9-10,  D.  de  vi  43,  16,  L.  26,  pr.,  D.  de  donat.  inter  V.  et  V.  24,  I. 

(16)  L.  3,  S lîi,  ly.adexhib.  10,  4;  L.  12,  pr.,  ü.  A.  Cf.  L.  I,  % 13,  L.  36,  D.  A.  t. 
— T.  I,  5 107,  I,  B,  1®.  — Voyez  notie  Posêeesitmf  n®*  33-43. 

(17)  L.  20,  D.  de  servit,  8,  I ; L.  7 i.  f.,  ü.  de  iUn.  actuque  priv.  43,  I9j  L.  2,  ^ 3, 
D.  de  prec.  43, 26  ; L.  10,  G.  h.  t. 

(18)  h.  23,  J 2,  D.  » quib.  caus.  maj.  4, 6;  L.  3,  § 17,  D.  de  vi  43,  16. 
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la  scrvitiulo,  allfiuiu  que  le  concours  d'une  double  possession  par 
rapport  îi  la  mùmc  chose  est  une  impossil)ililo(l9).  La  première  partie 
de  celle  proposition  s’entend  d’elle-mèmc,  lorsqu'il  s’agit  de  simples 
servitudes  réelles,  qui  ne  limitent  la  propriété  que  d’une  façon  trés- 
secondairc;  ici  le  propriétaire  devait  néeessaircment  conserver  sa 
possession  antérieure.  Mais  la  même  régie  devait  prévaloir  pour  les 
servitudes  personnelles,  quelle  qu’en  fût  l'étendue  : l’usufruit  s’éta- 
blit fort  souvent  à la  suite  d'une  disposition  de  dernière  volonté; 
aucun  lien  conlraetucl  n’existe  alors  entre  le  nu-propriétaire  et 
l’iisufruiticr,  et  cependant  le  premier  devait  jouir  de  quelque  action 
pour  faire  respecter  par  l’usufruitier  les  prérogatives  de  son  droit  de 
propriété,  surtout  en  cas  d’abus  de  jouissance;  on  lui  ouvrit  donc 
la  voie  possessoire.  D’ailleurs,  l’usufruit  n’absorbant  pas  complè- 
tement l’utilité  de  la  chose  usufructuairc,  dont  l’usufruitier  doit 
conserver  la  substance,  sa  possession  porte  réellement  sur  la  jouis- 
sance de  la  chose  plutôt  que  sur  la  chose  même.  A cause  de  la 
pos.session  corporelle  du  propriétaire , nos  sources  nient  assez 
fréquemment  rcxistcncc  d’une  possession  véritable  en  matière  de 
servitudes,  en  disant  notamment  de  l'usufruitier  : no/t  possidcl,  sed 
tanlummodo  in  possessione  vsl,  vet  tciieli^);  mais  cette  circonstance 
ne  doit  pas  nous  empêcher  de  regarder  la  juris  ou  quasi  possessio  des 
servitudes  comme  une  possession  véritable,  sauf  à tenir  compte  de 
son  objet  spécial;  déjà  les  termes  deyMm  et  de  quasi  possessio  sont 
décisifs  en  ce  sens. 

B)  La  possession  des  servitudes  jouit  de  la  même  protection  légale 
que  la  possession  corporelle  : elle  aussi  engendre  des  interdits,  qua- 
lifiés seulement  dans  l'espèce  d’interdits  quasi-possessoires,  d’après  la 
nature  particulière  de  la  possession (^O. 

IV.  Possession  juste  et  jwssession  injuste.  A)  La  possession  se 
qualifie  de  juste  ou  d’injuste,  selon  qu’elle  a été  acquise  ou  non 


(19)  S 8S,  1». 

(20)  Val.  fragm.  90-91  ; L.  10,  S B,  D.  * .t.  fl.  O.  <1,  1 ; L.  t,  S 8,  D.  quod  legal. 
43,3;L.  6,S2i.  f.,D.  rfeprw.  43,  26.  — (2t)  L.  20  i.  f.,  D.deeervil.  8,  I. 
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d’une  manière  légilime,  el  la  |tussession  esl  illégalemenl  acquise, 
lorsqu’on  est  enirc  en  possession  vi,  clam  ou  precurio  ('^'1  : vi,  si  on 
s’est  emparé  de  la  possession  d’autrui  à l’aide  de  la  violence  (23), 
clam,  dans  le  cas  d’une  usurpation  clandestine  de  celle  possession (2*)^ 
precario,  si  un  préearisie  se  refuse  à la  resiilulion  de  la  chose  dont 
il  a obicnn  l’usage  précaire,  car  ju.s(|ue-là  sa  possession  demeure 
parfaitement  juste (2î>).  Il  résulte  de  ces  explications  que  le  caractère 
Juste  ou  injuste  d’une  possession  se  iléicrmine  souverainement  a 
l’instant  de  son  acquisition;  tous  les  évènements  ultérieurs  sont 
indifférents,  de  manière  qu'une  possession  légalement  acquise  ne 
saurait  devenir  injuste  dans  la  suite  (2<*),  et  qu’une  possession  acquise 
illégitimement  demeure  à jamais  injuste(27). 

B)  En  principe,  la  possession  injuste  esl  protégée  par  des  inter- 
dits, tout  comme  la  possession  juste,  et  parlant,  d’après  l’observation 
d’un  juriste  romain,  notre  division  n’offre  pas  un  intérêt  pratique 
très-marqué (2S).  Toutefois,  si  la  possession  injuste  esl  absolument 
efficace  vis-à-vis  des  tiers  autres  (|tie  la  personne  dépouillée  de 
sa  possession  par  le  possesseur  injuste (29),  elle  ne  l’est  pas  dans 
la  même  mesure  à l’égard  du  spolié  lui-rnème,  qui  dispose  souvent 
contre  le  possesseur  injuste  d’un  moyen  de  défense  fondé  sur  le 
caractère  vicieux  de  sa  possession  (exceptio  vitiosœ  possessiuiiis)-, 
dans  le  droit  classique,  cette  e.xccption  était  même  généralement 
recevable  dans  tous  les  interdits  possessoires , conservatoires  ou 
récupéraloires(30);  mais,  dans  le  dernier  état  du  droit  romain,  elle 
n’est  plus  admise  que  dans  les  seuls  interdits  conservatoires,  tandis 


(^)  Gau's,  IV,  IS!  ; § 4,  I.  de  4,  15;  L.  I,  pr.,  § 5,  D.  uti  posiid.  45,  17. 

(23)  L.  1,  5 28,  D.  de  vi  45,  10. 

(24)  L.  0,  pr.,  cf.  L.  6,  § I,  L.  7,  D.  h.  l. 

(25)  L.  1,  pr.,  L.  2,5  3,  D.  de  prec.  43,  20,  dm.  avec  L.  13,  § 1,  D.  de  P.  A.  6,  2, 
L.  22,  5 Ij  no^al.  act.  9,  4 et  L.  7,  5 D-  romm.  divid.  10,  3. 

(20)  L.  0,  pr.,  L.  40,  5 ^ iiiitio,  L).  h.  L.  1,  § 20,  28  i.  f.,  L.  3,  § 14  i.  f.,  D.  de  vi 
Kl.  — (27)  L.  40,  § 2 i.  f-,  D.  h.  t.;  Cf.  L.  31,  § 4,  D.  de  umrp.  41,  3. 

(28)  L.3,  55,  D./..  t. 

(29)  L.  53,  D.  h.  L.  2,  D.  uti  possid.  43,  17. 

(30)  5 4,  i.  f.,  I.  de  interd.  4,  15  ; L.  I,  § 9,  I).  uti  postid.  43,  17  ; L.  17,  D.  de  prec. 
43,  26;  L.  1,  § 1,  D.  utruOi  43,  31.  — Gaiis,  IV,  154*155;  Pall,  V,  6,  J 7. 
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qu’elle  a été  exclue  dans  les  interdits  récupératoires,  conformément 
à ce  <|ui  sera  expliqué  plus  loin 

V'.  Possession  de  bonne  foi  et  possession  de  mauvaise  foi.  A)  La 
possession  est  dite  de  bonne  ou  de  mauvaise  foi,  suivant  que  le 
possesseur  est  ou  non  dans  la  conviction  qu'il  a un  droit  légitime 
à la  possession,  par  conséquent,  dans  l’Iiypotlièse  d'une  possession 
exercée  à titre  de  propriétaire  ou  animo  domini , suivant  qu'il 
possède  ou  non  avec  la  conviction  de  son  droit  de  propriété, 
opinione  dominiii^^).  Cette  antilliésc  est  donc  bien  distincte  de  la 
précédente,  avec  laquelle  elle  n'a,  ù vrai  dire,  rien  de  commun  : 
une  possession  juste  peut  en  effet  être  aussi  bien  de  mauvaise  foi 
que  de  bonne  foi,  de  même  qu'une  possession  injuste  est  susceptible 
d'être  accompagnée  de  bonne  foi. 

B)  Le  possesseur  de  mauvaise  foi  jouit  pleinement  des  interdits 
possessoircs,  et  sous  ce  rapport  notre  division  est  dépourvue  d'inté- 
rét(j3).  Mais  des  avantages  spéciaux  d'une  haute  importance  sont 
attachés  à la  possession  de  bonne  foi.  Notamment  ; 

1”  Elle  confère  un  droit  aux  fruits  de  la  chose  possédée (^■*). 

2°  Elle  peut  conduire  b la  propriété  par  la  voie  de  l'usucapionCT; 
pour  ce  motif,  on  la  qualilic  encore  de  possession  ad  usucapionem, 
par  antithèse  à la  possession  de  mauvaise  foi  appelée  alors  possession 
ad  interdicta. 

3°  En  dernier  lieu,  la  fiction  publicicnne  considère  cette  usucapion 
comme  achevée  dès  son  début  et  le  possesseur  de  bonne  foi  comme 
devenu  propriétaire  j de  là  une  revendication  sui  ejeneris,  qui  est 
l'action  publiciennc(3*). 


(51)  5 6 inilio,  I.  de  iuterd.  -t,  15.  — j 89,  II,  A,  3®,  «. 

(32)  L,  27,  D.  de  contr.  emt.  18,  1 ; L.  2,  1,  D.  pro  emt.  41,  4;  L.  109,  D.  de  V.  S. 

50,  Ifï.  — (33)  Arg.  L.  2,  D.  uti  poseid.  43,  17. 

(54)  ^ 35,  I.rfc  rer.  diVt5.2,  1.  — T.  I,  § 103,  II. 

(35)  Pr.,  I.  de  ueue.  2,  6.  — T.  I,  § 104-113. 

(3fi)  L.  1,  pr.,  L.  3,  § 1,  D.  de  P,  A.  6,  2.  — T.  I,  J 124. 
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CHAPITRE  II.  — DE  L'ACQUISITION  DE  LA  POSSESSION. 

§ 83.  Principes  fondamentaux. 

La  possession  se  eomposanl  de  deux  clénicnls  essentiels,  le  corpus 
et  l'nnimii*,  le  concours  de  ceux-ci  est  indispensable  toutes  les  fois 
qu’il  s'agit  d’acquérir  la  possession,  comme  aussi  cette  acquisition 
a lieu  dans  tous  les  cas  où  les  éléments  indiqués  se  trouvent  réuiiis(0. 
Ce  principe  conduit  aux  corollaires  suivants  ; 

1°  Il  est  impossible  que  la  possession  d’un  objet  appartienne  en 
meme  temps  à plusieurs,  à chacun  pour  le  tout;  plures  eandem 
rem  in  solidum  possidere  non  possunt;  car,  si  deux  personnes  peu- 
vent avoir  simultanément  l’intention  de  posséder  le  même  objet,  on 
ne  conçoit  pas  que  ebacunc  d’elles  l’ait  en  même  temps  en  sou 
pouvoir  matériel  ; le  pouvoir  de  l’iinc  exclut  nécessairement  celui 
de  l’autre  (‘^).  Mais  rien  ne  s’oppose  à ce  que  la  possession  partielle 
d’une  chose  appartienne  en  même  temps  à plusieurs;  de  telles  pos- 
sessions ont  en  définitive  des  objets  distincts,  et  partant  ne  sont 
pas  exclusives  l’une  de  l’autre,  règle  qui  reçoit  son  application 
aussi  bien  aux  parties  intellectuelles  ou  indivises  qu'aux  parties 
physiques  ou  divises,  le  motif  étant  identique (•>). 

2”  Quieoiuiuc  a débuté  par  posséder  d’une  certaine  manière  n’est 
pas  admis  par  le  seul  cITet  d’un  acte  de  sa  volonté  (solo  animo)  à 
commencer  une  possession  d’une  nature  nouvelle;  à cette  |■ésolution 
doit  venir  .se  joindre  une  appréhension  correspondante  (corpus)  : 
nemo  sibi  ipse  causain  pussessionis  mutare  polest  ; car  Vanimus  sans 
le  corpus  est  impuissant  à faire  acquérir  la  possession!*).  L’appli- 
cation principale  de  cette  règle  concerne  la  détention  : le  détenteur 
qui  veut  devenir  possesseur  juridi(|ue,  en  dehors  d’une  tradition 


(1)  V,  2,  5 I inilio;  L.  3,  5 I initio,  Ü.  A.  t. 

(2)  L.  S,  ^ 13,  D.  cammnd.  1.3,  6,  v*'  Et  ait esse  non  passe;  L.  3,  J 3,  D.  A.  t.  ; 

Cf.  L.  3,  pr.,  D.  uti  possid  <3,  17.  — (3)  L.  26,  D.  A.  I.  — (t)  L.  19,  § I,  D.  A.  t. 
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librcincnl  faite  par  celui  au  nom  diKiuel  il  délient,  n'aequiert  la 
possession  (|u'eii  en  dépouillant  le  possesseur  actuel  par  un  acte 
extérieur  (S). 

3"  Les  personnes  incapaliles  de  volonté  ne  peuvent,  faute  d'nn»- 
mun,  acquérir  par  elles-mêmes  la  possession!®).  Higourcusement,  le 
même  motif  s'opposerait  à l'acquisition  de  la  possession  par  un 
représentant,  |)uisquc  le  repré.senté  aussi  doit  avoir  l'intention  de 
posséder  : mais,  comme  cette  sévérité  eût  produit  une  incapacité 
absolue  de  posséder,  l'on  permit  à radministratcur  d'une  personne 
juridi(|uc  ainsi  (|u'au  tuteur  d'un  enfant  d'acquérir  la  possession 
pour  rincapablc(7)  ; par  voie  de  consé(|uence,  renfant,  bien  <|uc 
généralement  inea|>able  d'agir  (iilure  aurtoreW,  peut  obtenir  de 
celle  manière  la  possession,  le  tuteur  étant  réputé  l'aeqiiérir  person- 
nellement (®). 

Le  rapport  matériel  le  plus  direct  avec  un  objet  ne  nous  en 
confère  la  possession  que  pour  autant  (]ue  nous  ayons  l'intention  de 
le  posséder;  c'est  que  la  pos.session  ne  s'aequiert  que  corjiore  et 

animo(IO), 


§ 8f).  Acfjiiisilion  de  la  pos-tession  par  soi-même. 

Le  principe  (|ui  domine  toute  la  théorie  de  l'acquisition  person- 
nelle de  la  |)osse.ssion,  décoiile  de  la  nature  de  eelle-ei.  La  possession 
consisUmt  dans  l'assujetlissement  matériel  d'une  ebose  à la  volonté 
d'une  personne,  doit  nous  être  acquise  toutes  les  fois  (|u’un  objet 
tombe  en  notre  pouvoir  pliysi(|ue,  en  d'autres  termes  dès  que 


(3)  L.  $ l«  inilio,  L,  20,  I).  h.  L.  07,  pr.,  D.  ,lr  furt.  il,  2;  L.  12,  L.  18,  pr., 
D.  lie  ri  i.~,  tC;  Cf.  L.  33,  ^ I,  D.  de  umrp.  fl,  3;  L.  2,  § I,  I).  pro  hev.  il,  3;  L.  I, 
§ 2,  D.  pro  donato  il,  0;  L.  0,  § 3,  D,  de  prer.  i3,  20. 

(0)  L.  I,  5 22,  D,  II.  /.;  L.  I,  § 13,  I).  il  h Ijui  leiinm.  liber  ette  die.  il,  i,  v'<  idcirco 

nutem et  aniini.  — Ai-g.  L.  20,  C.  de  dunat.  8,  3f.  — L.  t,  § 3 cl  10,  L.  18,  § I, 

D.  A.  I. 

(7)  L.  2,  D.  II.  I.  j L.  7,  5 3,  D.  nd  erliib.  10,  i.  — Arg.  L,  3,  C.  A.  I,,  v“  nfi'o^um 

(8)  § 33,  V,  A.  — (0)  L.  I,  5 3,  L.  .32,  § 2,  D.  A.  t.-,  Cf.  L.  3,  C.  cit. 

(10)  L.  1,  ^ 3,  L.  3,  § I,  V'i'  dum  mente L.  3,  ^ 3,  L.  il,  D.  A.  t. 

SI 
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iiuus  obtenons  la  possibilité  physi(|ue  ircn  disposer  à l'exelusion 
de  toute  autre  personne  ; l’aete  ([ui  réalise  eette  possibilité  constitue 
rappréhension.  La  régie  énoncée  s'appliipie  à tous  les  cas  d’a[)pré- 
bension,  bien  qu’elle  se  diversifie  dans  son  a])plication.  Or,  lors(|u'il 
s’agit  d’aequérir  la  possession,  trois  byjiolbéscs  sont  possibles  : ou 
bien  la  chose  est  sans  possesseur  actuel  : c’est  le  cas  de  l'occupation  ; 
ou  bien  elle  a un  possesseur,  qui  veut  nous  transmettre  sa  posses- 
sion : alors  il  y a tradition  ; ou  enfin  le  possesseur  actuel  n’a  pas 
cette  intention,  et  on  veut  le  dépouiller  de  sa  possession  ; nous  qua- 
lifierons ce  cas  d'usurpation  de  la  possession. 

I.  De  l’occupatiuii.  Dans  l'oecupaiion,  la  disposition  e.vclusive 
de  la  chose,  dont  on  désire  ac(|uérir  la  possession,  exige  un  contaet 
matériel,  iin  attonebement  direct  : en  elVet,  il  faut  dans  l’espèce 
écarter  l’aetion  de  tous  les  autres  membres  de  la  société,  pnis<|iie 
tous  ont  un  droit  égal  à la  possession;  or  cette  exclusion  ne  s’opère 
(|ue  par  une  appréhension  cfTcctivc,  qui  seule  vient  enlever  à tout 
autre  la  faculté  d’user  de  sou  droit  d'oceupatiou.  Ainsi  : 

1°  Pour  occujicr  uu  immeuble,  il  faut  s’y  trans])orter  de  corps 
ou  y mettre  le  pied,  dans  rinicntion  de  se  l'assujettir,  sans  qu’il  soit 
nécessaire  de  le  parcourir  dans  tous  les  sens;  rdn/wus  seul  doit 
embrasser  l'héritage  dans  sou  ensemble(l). 

De  même,  eelui  (pii  veut  occuper  un  objet  mobilier  doit 
le  saisir  de  la  main(^).  lue  blessure  mortelle,  voire  la  mort  de 
l'animal  poursuivi  par  le  cliasseur  n'est  pas  encore  une  occupation 
définitive,  quia  iniilla  accidere  possuiU  ut  ciiin  iioii  capinsi^)  ; mais 
peu  importe  ipie  la  capture  se  fasse  sur  riinmeubic  d’aiitruif*), 
sauf  que  le  cliasseur  ([ui  y a causé  un  dommage  est  soumis  à 
l'action  aquiliennef*) , et  de  '[dus  est  passible  de  l’action  d’in- 


(1)  L.  3,  5 1,  D.  h.  i. 

(2)  § 13,  14,  V'»  Apium  f/MOf/iM? nidum  fecerinf^  !.  de  rer.  divis.  2,  1 ; L.  § 1-2, 

D,  de  A.  H.  £>.41,1.  — L.  lï,  D.  ad  ejc/iib.  10,  4 j L.  5,  ^ 5,  L.  44,  pr.,  U.  h,  t. 

(3)  5 13,  I.  de  rer.  divh,  2,  I ; L.  ^ 1-2,  I>.  de  A.  H.  ü.  41,  I. 

(4)  5 12,  mlerest. ...  un  in  alieno,  J 14,  v*»  ideoqne. . . , eximert  potegf,  I.  corf.j 

L.  3,  J 1 initio,  L.  3,  ^ 2 j.  f.,  ^ 3 tnitio,  D.  de  A.  H.  l).  41,  I. 

(3)  Arg.  L.  28,  L.  20,  pr.,  U.  ad  hy.  Ayuil.  0,  2. 
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jurc.s  s'il  est  entré  dans  le  fonds  malgré  ropposilion  du  proprié- 
taire (**). 

II.  De  la  tradilion.  Une  tradition  valable  n'est  pas,  comme  l'occu- 
pation, subordonnée  à un  contact  direct  avec  la  chose  qu'il  s'agit 
d'appréhender  : il  suffit  que  le  possesseur  actuel  nous  mette  en  son 
lieu  et  place,  en  nous  conférant  le  pouvoir  d'en  disposer  comme  lui- 
méme  en  disposait  jusque-là,  ce  tpii  peut  avoir  lieu  de  bien  d'autres 
manières  que  par  tinc  appréhension  matérielle;  la  raison  en  est 
qu'il  n’est  pas  nécessaire  ici  de  gagner  la  chose  sur  tous  les  membres 
de  la  société,  mais  uni(|ucment  ilc  se  substituer  au  (lossesscur  actttel. 
Toutefois,  les  Uomaitis  envisageaient  encore  la  tradition  sous  un 
aspect  assez  matériel.  Ils  pensaient  tpi'on  n'était  autorisé  à se  dire 
le  maître  d'titie  ebose  que  lorsqu'on  l'avait  sinon  en  mains,  tout  au 
moins  à sa  portée  immédiate  : d'après  eux  la  tradition  exigeait  que 
l'on  fut  en  présence  de  l'objet  à recevoir;  car  autrement  qui  peut 
adirmer  qti'uti  tiers  ne  s'en  emparera  pas  avant  nous,  alors  surtout 
que  la  chose  se  trouve  dans  une  contrée  éloignée,  où  il  ne  nous  est 
possible  d'arriver  qu'aprés  un  certain  espace  de  tempsf^).  D'après 
cela,  on  admit  une  tradition  régulière  dans  sept  cas  : 

1"  Si,  avec  l'assentiment  du  posse.sseur  actuel,  nous  appréhendons 
matériellement  un  objet;  c'est  évident (8). 

2”  Si  le  posse.sseur  fait  déposer  à notre  demeure  l’objet  à livrer  ; 
car  il  n’y  a rien  dotil  on  soit  plus  maitre  que  de  sa  maison!®). 

3"  Lorsque,  en  présence  de  la  chose,  le  possesseur  déclare  nous 
la  remettre;  par  là  elle  est  pleittemeni  en  notre  pouvoir,  bien  que 
nous  ne  l’ayons  pas  touchée;  les  anciens  interprètes  du  droit  romain 
ont  qualifié  cette  délivrance  de  tradition  loiiga  manu,  parce  qu’elle 
a lieu  à la  portée  de  la  chose (*ü). 

Lorsque  le  possesseur,  toujours  en  présence  de  l’objet  à livrer. 


(6)  I 12  et  It,  I.  de  ree,  divin.  2,  i ; L.  3,  ^ I i.  f.;  L.  S,  § 3 i.  f.,  D.  de  .4.  /t.  />.  il,  f ; 
L.  16,  D.  de  gervil.  prœd.  ruetic.  8,  5;  L.  23,  D.  de  injur,  i7,  10. 

(7)  Eoiilra  Art.  tOOi-1606  (lu  Code  civil  fianrais.  — (8)  L.  77,  D.  de  R.  V.  6,  1. 

(0)  L.  18,  5 2,  D.  h.  (.  — (10)  L.  I,  5 21,  L.  18,^2,».  A.  (.;  L.  79,  D.  de  toliit.  i6,  3. 
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lions  fait  la  remise  des  clefs  d'un  bàiirneni,  dans  le  but  de  nous 
transférer  la  possession,  soit  de  ce  bâtiment,  soit  d’ciïcts  mobiliers 
qui  s’y  trouvent  enfermés,  ce  qui  de  nonvean  nous  rend  maîtres  de 
la  ebose  comme  si  nous  y avions  porté  la  main(l*). 

î)°  Lorsque,  encore  devant  la  chose  dont  il  vent  faire  la  déli- 
vrance, le  possesseur  nous  remet  scs  titres  de  propriété;  cette  remise 
é(|uivant  à une  déclaration  de  livrer,  le  possesseur  se  dépouillant  de 
la  preuve  qui  constate  son  droit  sur  la  cbosc(l2). 

6"  Dans  le  cas  où,  .sans  opposition  de  la  part  du  posscs.senr  actuel, 
nous  mettons  des  marques  sur  les  choses  à livrer;  car,  en  nous 
laissant  faire,  le  possesseur  manifeste  l'intention  d'ciïcctucr  la  déli- 
vrance, tout  autant  que  s'il  nous  en  faisait  la  déclaration  expresse. 
Il  faut  cependant  que  l’apposition  des  marques  ne  soit  susceptible 
de  recevoir  aucune  autre  interprétation  que  celle  d’un  acte  d’appré- 
hension ; il  arrive  que  les  marques  ont  pour  but  de  prévenir  la  sub- 
stitution d’un  objet  û un  autre,  et  dans  ce  cas  elles  n’impliquent  pas 
de  tradition (13). 

Et  7°  par  le  scid  effet  de  la  convention,  dans  le  cas  on  nous  avons 
déjà  la  détention  de  la  chose  qui  doit  nous  être  livrée  ; dans  l’espcec, 
la  convention  transforme  de  plein  droit  la  simple  détention  en 
posscss’ton  juridique;  nous  cessons  immédiatement  de  posséder  au 
nom  d’autrui,  pour  commencer  à posséder  en  nom  propre.  En 
effet,  nous  avions  auparavant  le  corpu»  possessionis  pour  le  compte 
d’autrui;  il  était  donc  inutile  et  mémo  impossible  de  nous  conférer 
la  disposition  exclusive  de  la  chose,  alors  que  cette  disposition  nous 
appartenait  déjà  ; tout  ce  que  requièrent  les  principes,  c’est  que 
notre  auteur  nous  autorise  à détenir  pour  nous,  et  il  le  permet  par 
cela  seul  qu’il  s’engage  par  la  convention  à nous  transférer  la  chose. 
Ce  cas  de  tradition  a reçu  des  anciens  commentateurs  la  qualifica- 
tion de  tradition  brevi  manu,  comme  ne  présentant  aucun  transfert 
apparent  de  la  possession (1^). 


(11)  ^45,  I.  de  rcr.  diviâ.  2,  I ; L.  74,  D.  de  eonlr.  emi.  18,  I. 

(12)  L.  I,  C.  de  donat.  8,  tt4. 

(13)  L.  14,  5 I,  D.  de  perte,  et  comm.  rei  vend.  18,  6.  — L.  1,  § 2,  D.  eod. 

(14)  5 44, 1.  de  rer.  divit.  2,  1 ; Cf.  L.  43,  § 1 inilio,  D.  de  jure  dot.  23,  3. 
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III.  De  l’usurpation  de  la  possession.  L’appréhension  d'une  chose 
contre  le  gré  du  possesseur  actuel  est  soumise  à des  conditions  plus 
rigoureuses  encore  que  roceupatioti  d’un  objet  (|ui  ti’a  point  de 
pos.se.sscur.  ^'()n-.scnlement  le  contact  matériel  avec  la  chose  qu’il 
s’agit  d’appréhender  est  indispensable,  mais  il  faut  en  outre  que 
l’appréhension  matérielle  soit  de  nature  à enlever  au  possesseur 
actuel  la  possibilité  physique  de  disposera  l’avenir  de  la  chose,  pour 
en  transporter  à nous-mêmes  la  disposition  exclusive;  en  d’autres 
termes,  nous  devons  nous  emparer  de  la  chose  soit  de  vive  force, 
soit  clandestinement;  car  alors  seulement  elle  sera  en  notre  pouvoir, 
nous  en  serons  les  maîtres. 

I"  Il  y a usurpation  violente  de  la  possession  d’autrui,  toutes 
les  fois  que,  par  l’cITct  d’une  violence  quelconque,  le  possesseur 
actuel  est  mis  dans  l’impossibilité  de  disposer  dorénavant  de  la 
chose,  peu  importe  qu’il  ait  été  directement  dépouillé  de  l’objet 
mobilier  ou  chassé  de  l’immcublellS),  qu’il  ait  été  empêché  d’entrer 
dans  le  fonds ou  s’en  soit  retiré  dans  la  crainte  d’une  attaque 
imminente ; car,  dans  tous  ces  cas,  il  a cessé,  à la  suite  d’une 
contrainte  extérieure,  d’avoir  la  chose  en  son  pouvoir.  Mais  il  faut 
toujours  que  rexcrcicc  ultérieur  de  la  possession  ait  été  rendu  complè- 
tement impossible;  un  simple  trouble  n’aurait  pas  le  même  résultat. 

:2"  L’usurpation  clandestine  de  la  possession  d’autrui  consiste  à 
enlever  à quelqu’un,  à son  insu  et  d’une  manière  subreptice,  la 
disposition  de  la  chose  qu’il  possède!**).  L’ancienne  jurisprudence 
admettait  la  possibilité  d’une  usurpation  clandestine  de  la  possession 
même  ft  l’égard  des  immeubles,  dotit  on  acquérait  la  possession 
en  y entrant  en  l’absence  du  possesseur  actuel (*9).  Mais,  à l’épotiue 
classique,  cette  théorie  fut  abandonnée  : l’on  reconnut  que  l’entrée 
clandestine  dans  un  immeuble  ne  devait  point  dépouiller  de  la 


(15)  K.  1,  5 i-5,  D.  de  vi  î(i;  Cf.  Pall,  V,  C,  § ti  inilio  et  L.  1,  ^ i7,  1>.  eod. 

(IG)  L.  I,  5 2-i,  L.  3,  ^ 8 et  l{,  L.  12,  L.  18,  pr.,  I>.  md. 

(17)  Pai’l,  V,  G,  5 Ü l*.  1,5  211,  t.  3,  5 7,  D.  corf.;  Cf  L 33,  5 2,  D.  de  imurp.  il,  3. 

(18)  L.  6,  pr.,  D.  A.  t. 

(19)  Gail'S,  IV,  51  i 5 2,  G;  L.  4,  § 28,  L.  37,  § I,  D.  de  ueurp.  il,  3; 

L.  6,  5 I inilio,  cf.  L.  18,  5 3-i,  D.  A.  /. 
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possession,  (|iii  ne  serait  acquise  à l'intrus  que  par  une  Jépossession 
violente,  quanil  le  possesseur  actuel  ayant  appris  l'entrée  clandestine, 
ou  bien  était  violemment  repoussé  dans  la  tentative  de  recouvrer  le 
fonds,  ou  bien  n’o.saity  faire  sa  rentrée  dans  la  crainte  de  violences; 
si  au  contraire  il  chasse  l'intrus,  sa  possession  lui  est  conservée,  sans 
avoir  jamais  été  perdueW.  Ce  dernier  système  est  certainement  le 
plus  rationnel  : la  circonslanec  qu'un  immeuble  a été  occupé  à l'insu 
du  po.ssesseur  ne  dépouille  pas  encore  celui-ci  de  son  pouvoir  phy- 
sique sur  le  fonds,  comme  le  fait  la  soustraction  franilulensc  <l'un 
objet  mobilier,  qu'on  ne  retrouve  plus  facilement  ; rien  n'établit 
encore  que  l'intrus  plutôt  (|uc  l'ancien  possesseur  soit  le  maitre  de 
l'héritage,  et  qu'il  ne  sera  pas  expidsé  par  ce  dernier,  ou  ne  se 
retirera  pas  spontanément  à sa  vue;  tout  dépend  des  circonstances 
ultérieures. 

Tels  sont  les  éléments  de  la  théorie  profondément  juridique  du 
droit  romain  sur  l'appréhension.  \ de  Savigny  appartient  l'honneur 
de  l'avoir  rétablie  sous  son  véritable  jour.  Avant  lui  on  en.seignait 
que  l'appréhension  proprement  dite  ne  se  réalisait  que  par  le  contact 
matériel,  et  lorsqu’on  trouvait  dans  les  sources  des  cas  où  la  tradi- 
tion avait  lieu  en  dehors  d'un  attouchement  direct,  on  parlait  de 
traditions  symboliques  ou  fictives,  de  traditions  loni/a  nimiii,  brevi 
manu,  etc.  Tout  ce  système  est,  comme  on  le  rcconnait  aujourd'hui, 
étranger  au  ilroit  romain  (2l). 

§ 87.  Arqnhilion  de  la  possession  par  reprvscntanl. 

La  possession  est  susceptible  de  nous  être  acquise  par  l'intermé- 
diaire d'un  représentant  quelconque,  fùt-ec  une  personne  libre  non 
soumise  à notre  puissance;  ce  [trincipe  a dù  être  suivi  à Rome 
dès  la  plus  haute  antiquitélO,  et  s'il  devint  encore  l'objet  d'une 


(20)  L.  3,  S 7-8,  !..  6,  § I i.  f.,  L.  7,  L.  23,  % 2,  L.  U,  % 2 i.  f.,  L.  L.  iO,  D.  h.  t. 
L.  1 1,  C.  «m/c  vi  8,  i.  — (21)  iiE  SwifiST,  I.  c.  § I (-19. 

(I)  L.  15,  pr.,  D.  f/c  .1.  H.  D.  ^1,  I J L.  î)l,  D.  h.  ttimnl  «/f/Mc  cntttùtiittm  posniê- 
icm,  trmhlut  mihi  chn.  avec  fes  mois  ; om  mnruUUo  »ic«  nthfuis  cuêlodmi  ; L.  il, 

D.  de  usurp.  il,  5. 
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(Ii'fision  spéciale  sous  le  règne  de  Septime-Sévère  et  de  Caraealla  (2), 
le  rcscrii  de  ces  empereurs  ne  fil  que  consacrer  le  droit  en  vigueur. 
Cependant,  la  règle  dont  il  s’agit  déroge  au  droit  commun  en 
matière  de  représentation  : en  général,  une  personne  libre  n'a 
pas  (]ualité  pour  pa.sscr  des  actes  juridiques  en  notre  nom;  elle 
doit  les  poser  en  son  nom  personnel,  car  on  ne  peut  vouloir  pour 
autrui;  seules  les  personnes  sous  puis.saneo,  qui  ne  font  qu'un  avec 
nous,  sont  autorisiNts  à nous  représenler(^).  La  dérogation  se  fonde 
sur  ce  que  l'on  avait  été  amené  d'une  manière  forcée  à admettre 
la  possession  pour  autrui  ou  la  détention,  et  dès  lors  on  était  logique- 
ment conduit  à donner  aussi  le  droit  de  cité  à l'apprébcnsion  pour 
le  compte  d'autrui.  Voici  maintenant  le  mécanisme  tic  la  repré- 
sentation dans  le  système  de  la  possession.  Les  deux  éléments  de  la 
possession  y subissent  une  espèce  do  dédoublement  : le  représen- 
tant doit  acquérir  le  corpus,  et  son  principal  avoir  VanimusW;  puis, 
comme  trait  d’union  entre  les  éléments  séparés  de  la  possession,  il 
est  encore  indispensable  que  le  re|»résentant  ait  rititention  d'appré- 
hender pour  notre  compte.  De  là  une  triple  condition  poitr  l'appré- 
bension  par  autrui. 

I.  En  premier  lieu,  notre  rcpré.scntatit  doit  acquérir  le  corpi/s,  en 
fai.sant  l’apprébension  d’après  les  rè.gles  exposées  pour  l'appréhen- 
sion personnelle.  Toutefois,  l'appréhension  de  la  part  du  repré- 
sentant vient  à tomber,  lorsqu’un  possesseur  juridique  veut  nous 
transférer  sa  pos.session,  tout  en  continuant  à détenir  la  chose  pour 
notre  compte  : on  remarquera  que  tlans  l'espèce  le  tiers  possesseur 
remplit  un  double  rôle,  celui  de  tradens  et  celui  de  représentant 
de  l'accipiens;  or,  puisqu’en  vertu  du  premier  titre  il  a déjà  pleine- 
ment la  chose  en  son  pouvoir,  il  est  inutile  cl  même  imitossihlc 
(|u’il  l'appréhende  encore  comme  notre  représentant;  il  sulTit,  pour 
tpie  la  possession  juridique  nous  soit  acquise,  qu’il  consente  à pos- 
séder désormais  en  notre  nom,  et  ceci  résulte  de  la  convention  par 


(2)  5 ü)  I-  li'r  (ju.it  pert.  mil),  iirq.  2,  9;  5 ^ iiiitiii,  I.  iU>  inlerd.  i,  t!i;  L.  I,  J 20 
initio,  L.  2,  I).  h.  L.  I,  C.  h.  I.  — (.3)  T.  II,  $ 2S2.  — (t)  L.  .3,  J t2,  D.  A,  I. 


Digitized  by  Google 


328 


DES  OnOITS  RÉELS.  — $ 87. 

laquelle  il  nous  transfère  la  chose  en  s’en  réservant  la  détention.  La 
possession  juridique  se  résout  ici  de  plein  droit  en  simple  déten- 
tion!*), et,  sous  ce  rapport,  notre  cas  est  cxacieinent  l’inverse  de  la 
tradition  appelée  brevi  manu,  où  une  simple  détention  se  eonvertit 
en  possession  juridique!*)  ; c’est  donc  une  tradition  brevi  manu  ren- 
versée ; l’école  lui  a appliqué,  on  ignore  pour  quel  motif,  la  déno- 
mination de  constilut  possessoireiV. 

II.  En  second  lieu,  la  personne  représentée  doit  avoir  Vanimus, 
c’est-à-dire  la  volonté  de  posséder  l’ohjet  appréhendé  par  son  repré- 
sentant; en  ce  sens  l'on  peut  dire  avec  les  modernes,  car  l’ex- 
pression n’est  pas  romaine  : iynoranti  possessio  non  aapuirilur  (scili- 
cet  invilo  possessio  non  acfptirilur). 

A)  Pour  l’application  de  notre  principe  séparons  le  cas  de  mandat 
et  celui  de  gestion  d’affaires  ; 

1“  Si  le  représentant  est  un  mandataire,  la  volonté  de  posséder 
est  déjà  impliquée  dans  le  mandat  même.  Il  en  résulte  que  nous 
acquérons  la  possession  de  la  chose  appréhendée  d’après  nos  instruc- 
tions dés  le  moment  de  l’appréhension,  car  à partir  de  cet  instant 
Vanimus  se  trouve  réuni  au  corpus-,  il  n’est  donc  pas  nécessaire 
(]ue  nous  ayons  obtenu  connaissance  de  la  prise  de  possession  faite 
par  notre  mandataire;  nous  ac(|uérons  la  possession  dans  l’igno- 
rance de  cette  aj>préhcnsion,  et  partant  les  jurisconsultes  romains 
énoncent  fréquemment  la  régie  : iynoranli  eliam  possessio  acquirilur 
(^scilicet  ignoranli  apprehensionem  possessio  acquirilur,  dum  possidere 
w/i7)!*).  Il  en  est  autrement  au  point  de  vue  de  l’usucapion  : celle-ci 
ne  prend  cours  qu’avec  la  connaissance  acquise  de  l’appréhension, 
puisque  jusque-là  nous  n’avons  point  la  honne  foi  nécessaire  à 
l’usucapion!*). 

2°  Si  au  contraire  l’appréhension  faite  à notre  intention  n’émane 
que  d’un  simple  gérant  d’affaires,  auquel  nous  n’avons  donné  aucune 


(S)  L.  18,  pr.,  D.  h.  l.  — (6)  § 8ti,  II,  7».  — (7)  Cl.  T.  Il,  § 23fi,  I,  1». 

(l<)  5 5,  I.  pcrf]Uiis  pevê.  }wb.  aaf.  2,  ; L.  42,  J 1 înitio,  L.  4Q,  J 2,  ().  h.  i ; L.  I, 

C,  h.  t,  — (9)  L.  47|  D.  de  umrp.  41,  5;  L.  1,  C.  A.  Cl.  L.  49,  ^ 
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iiisiruciion  à ccUe  lin,  la  possession  nous  est  acquise,  non  pas  tlu 
jour  de  rappréhension,  mais  seulement  lorstpte,  apprenant  celle-ci, 
nous  venons  à la  ralifier;  car  ce  n’est  qu’alors  <|uc  nous  mani- 
festons la  volonté  de  posséder,  l'animus  venant  se  combiner  avec  le 

B)  Il  a été  dit  précédemment  que  les  personnes  juridiques  et  les 
enfants  acquièrent  la  possession  par  leur  représentant,  bien  qu'ils  ne 
puissent  avoir  la  volonté  de  posséder,  de  sorte  que  le  principe  lÿ/io- 
raiid  possessio  non  acquirittir  soulfrc  exception  fi  leur  égard  (••). 
On  cite  universellement  deux  autres  execjitions,  qui  ne  sont  pas 
fondées.  D'un  côté,  on  invo([uc  cette  règle  de  droit  formellement 
reconnue  par  nos  sources,  que  les  maitres  d'esclaves  et  les  pères 
de  famille,  qui  ont  confié  à leurs  esclaves  ou  enfants  sous  puissance 
l'administration  d’un  pécule,  acquièrent  à leur  insu  la  possession 
des  choses  appréhendées  par  l’esclave  ou  l’enfant  à l’oeeasion  de 
cette  administration(l2);  mais  cette  règle  n’est  que  l’application  du 
principe  que  tout  mandataire  acquiert  la  possession  à son  insu,  parce 
que  le  mandat  présuppose  déjà  pleinement  chez  le  mandant  la 
volonté  de  posséder.  D’un  autre  côté,  on  soutient  que  les  incapables 
placés  sous  tutelle  ou  curatelle  acquiérent  la  possession  de  plein 
droit  par  l’intermédiaire  de  leur  tuteur  ou  curateur;  mais,  cette 
exception  n’étant  justifiée  par  aucun  texte,  nous  sommes  obligés  de 
nous  en  tenir  dans  l’espèce  aux  règles  générales  sur  le  mandat  et  la 
gestion  d’affaires,  telles  qu’elles  viennent  d’ètrc  ex’poséesff^). 

ill.  £n  troisième  lieu,  le  représentant  doit  faire  l’apprébension  en 
notre  nom  ; s’il  appréhende  pour  lui-mème  ou  pour  un  tiers,  la 
possession  est  acquise,  conformément  à son  intention,  soit  à lui, 
soit  à ce  tiers;  car  en  fait  il  agit  pour  son  propre  eomj)te  ou  comme 


(10)  Pai’l,  V,  2,  5 2 i.  f.;  L.  2i,  D.  dt  neg.  geai.  3,  S;  L.  42,  J I i.  f.,  D.  A.  l. 

(11)  5 83,3». 

(12)  L.  1,5  5,  L.3,5  12,  L.4,  L.  24,  L.  44,  5 I , D.  A.  L.  31, 5 3,  D.  de  i«i»7>.  41, 3. 

(13)  Arg.  L.  13,  5 I,  II.  de  A.  /(.  D.  41,  I ; L.  1,5  20,  U.  A.  L.  Il,  5 (i,  Ü.  de 
P,  A.  13,  7.  — Voyez  notre  Puisestion 
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rcprôsontaiit  ilu  licrs,  cl  non  pas  à noire  intcniion  (•<).  Opeiulanl, 
si  le  trndons  fait  la  délivranec  à noire  niandalaire,  en  vue  do  nous 
procurer  la  possession,  celle-ci  nous  sera  ac(|uisc  nonobslanl  la 
résolulion  prise  par  le  maudalairc  de  nous  en  priver;  car,  le  Iradcns 
ayani  fait  la  remise  pour  noire  comple,  et  le  maudalairc  rayant  sans 
opposition  aeceptée  à ce  litre,  le  représentant  a commencé  à posséder 
pour  nous;  or,  pour  nous  dépouiller  de  notre  posse.ssion,  il  ne  siidit 
point  d’une  simple  résolution  de  sa  pari;  il  faut  une  dépossessioii 
violente  ou  claiidcsiiiie,  en  vertu  de  la  régie  : nniio  sibi  ipse  atmam 
possessionis  mtitarc  potcsli^^). 

§ 88.  Ai'fpiisiliim  de  la  quasi-possatsion  d'une  servitude. 

La  quasi-possession  des  servitudes  s’acquicri,  comme  la  possession 
corporelle,  en  i)crsonnc  ou  par  rcpréscniani,  cl  d’après  les  mêmes 
régies  ; nous  ne  nous  occuperons  que  de  la  première  liypoihé.sc,  la 
seconde  ne  soulevant  aucune  difliciillé.  Ici  encore  le  principe  fonda- 
menlal  est  que  l’acquisilion  de  la  possession  exige  la  possibiliié 
physique  d’exercer  librement  le  droit  de  servitude;  pour  l'applicalion 
de  celle  régie  distinguons  deux  cas,  celui  de  la  (piasi-tradition  et 
celui  de  l’iisurpaiion  de  la  servitude;  son  occupation  ne  se  eoneoii 
point,  attendu  que  si  la  servitude  n’est  pas  l’objet  d’une  possession 
actuelle,  sa  possession  vient  se  confondre  avec  celle  de  la  chose,  et 
liés  lors  on  doit  l’aeqiiérir  vis-à-vis  du  possesseur  corporel  par  runc 
des  deux  premières  voies. 

I.  De  la  quasi-tradition  des  servitudes.  Pas  plus  que  la  tradition 
corporelle,  la  quasi-lradilion  des  serviludes  ne  réclame  un  exercice 
matériel  de  la  scrviliidc  : il  suHit  que  le  tradens  nous  nielle  à même 
de  l’exercer  sans  entraves,  en  nous  subslituant  en  son  lieu  cl  place. 
D’après  cela,  s’il  s’agit  de  serviludes  personnelles,  tous  les  modes  de 


(U;  L.  I,  5 19-20,  D.  A.  Cf.  L.  3<,  5 2,  D.  eo,I.  cl  L.  31,  ^ 2,  D.  rfc  mûri,,  il,  3. 
(Iî>)  L.  13,  1).  de  dmiat.  ."Ü,  ü ; Cf.  L.  57,  ^ G,  D.  de II.  D.  ^1,  I.  — • L.  § I, 
1>.  de  furt.  <7,  2. 


Digiiized  by  Google 


351 


DE  LA  POSSESSION.  — ^ 88. 

iradition  eorporollc  serviront  aussi  au  transfert  de  la  quasi-possession 
du  droit  de  servitude (•).  Quant  aux  serviliules  réelles,  il  y aura 
quasi- tradition  valable  : 

1°  Lorsque,  du  eonsenlement  du  tradens,  nous  eonimeneons  à 
exercer  le  droit  de  servitude,  sans  qu’il  faille  jamais  autre  chose  que 
le  fait  de  cet  exereiee;  les  jurisconsultes  romains  disent  que  dans 
ce  cas  la  quasi-tradition  s’ciïcctuc  par  la  tolérance  du  tradens,  per 
palleiitiam  : rkiints  palieiilinm  prœstali'^). 

2"  Quand  notre  voisin  fait,  en  présence  du  fonds  à asservir, 
la  déclaration  de  délivrance  de  la  servitude  (tradition  dite  lonfja 
ma»  II')  (■>). 

ô"  Par  le  seul  effet  de  la  convention,  d’abord,  quand  déjà 
auparavant  nous  exercions  la  servitude,  mais  non  à titre  de  droit 
(tradition  dite  hreri  »ianu)W,  puis,  relativement  à toutes  les  servitu- 
des négatives  ou  cousistant  à ne  pas  faire,  par  la  raison  qu’elles  ont 
pour  objet  une  simple'abstention  de  la  part  du  promcttant(S),  enb’n, 
lorsque  le  propriétaire  de  deux  héritages  eti  aliène,  un,  soit  en  se 
réservant  une  scrvituile  sur  le  fonds  aliéné  au  profit  de  celui  qu’il 
garde  (alienalio  dcdiirta  servilule),  auquel  cas  l’immeuble  vendu 
lui-méme  n’est  livré  à l’acheteur  que  deducla  servitiile^^'),  soit,  en 
setis  contraire,  en  accordant  à l’acquéreur  une  servitude  sur  le  fonds 
non  aliéné,  puisqu’alors  la  tradition  de  l’immeuble  impli<pic  celle 
de  la  servitude  qui  en  est  l’aeccssoirel^).  Cette  troisième  bypotbè.se 
est  aussi  susceptible  de  se  présenter  par  rapport  aux  servitudes  per- 
sonnellcsl*). 


(1)  L.  5,  pr.,  D.  f/f  imifr.  7,  I.  — J I*- 

(2)  L.  Il,  5 I,  D.  (h  P.  .1.  (i,  2;  L.  20,  D.  de  servit.  8,  I ; L.  I,  J 2,  D.  de  servit. 
pr<nl.  rmtir.  S,  5;  I<.  0,  § Ij  D.  si  servit,  vindir.  8,  5. 

(5)  L.  1 1 , § 1 » D.  de  P.  A.  2,  V*»  per  trndiiionem vel  jter  patieniimn. 

(1)  Arg.  5 I.  de  rer.  divi».  2,  I.  — ^ 80,  II,  7*’. 

(5)  L.  6,  § I , D.  »i  serv.  vimlic.  8,  5. 

^0)  h.  5i,  D.  de  servit,  præd.  urOan.  8,  2;  L.  3,  L.  0,  pr.  initîo,  D.  comm.  prœd.  8,  4; 
Cf.  L.  35,  I).  de  servit,  prœd.  urbnn.  8,  2. 

(7)  L.  3,  L.  6,  pr.  inîlin,  pnetl.  8,  i;  L.  32,  L.  35,  pr.,  L.  30,  D.  de  servit, 

prœd.  ruêlic.  8,  3j  Cf.  L.  0,  pr.  i.  f.;  L.  8,  D.  cumut.  pt'tnf.  8,  i. 

(8)  L.  30,  5 I,  L.  Si,  D.  de  usufr.  7,  I. 
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II.  De  l’murpaliou  des  servitudes.  Lorsqu’on  veut  acquérir  la 
quasi-possession  d’une  servitude,  soit  personnelle,  soit  réelle,  contre 
le  gré  du  possesseur  corporel , il  faut  exercer  matériellement  le 
droit  de  servitude  malgré  l’opposition  du  po.ssesseur;  alors  seulement 
la  disposition  exclusive  de  la  servitude  commence  à nous  appar- 
tenir (3). 


CHAPITRE  III.  — Des  effets  de  la  possession. 

L’effet  propre  de  la  possession  consiste  dans  les  interdits.  C’est 
aussi  le  seul  : tous  les  autres  eO’ets  qu’on  a voulu  lui  attribuer, 
ou  bien  n’en  résultent  en  aucune  façon  (0,  ou  bien  sont  attachés  à 
la  bonne  fui  du  possesseur,  tandis  que  la  possession  par  ellc-mémc 
est  impuissante  à les  prodtiirc  (3). 


I.  de  interüictis  4,  15  j D.  de  intcrdiclit  iive  exlraordinariie  acliombuef  t/uœ  pn>  hin 
competunt  43,  I ; C.  de  interdicUs  8,  I. 

ScimiDT  (K..  A.).  Dos  Inteyditlcnverfahren  der  Hiimer.  Leipzig,  1855. 

MiCUELARD.  T/tevrie  Qénéraie  de*  iulerdit*  en  droit  romain.  Paris,  18G^1805. 


§ 89.  Des  interdits  possessuires  proprement  dits. 

I.  Notiox  et  espèces.  .A)  L’interdit  est  tine  ordonnance  du  préteur, 
par  laquelle  ee  magistrat,  dans  les  cas  prévus  par  son  édit,  ordonnait 
ou  défendait  quel(|iic  elioscC).  Lue  notable  différence  séparait,  à 
l’époque  classique,  la  procédure  des  interdits  de  bi  procédure  par 


(9)  L.  6,  5 1 i.  L,  D.  zi  *ervit.  viudic.  8,  5. 

(1)  Cf.  L.  20,  ^ 2i.  r,  D.  de  A.  H.  ü.  41,  1.  — L.  1,  ^ 27,  I).  dwi  45,  l«.  — 5 4, 

I.  de  interd.  4,  15,  Cointnodum  autein  puesidendi contra  jKtitorem  judican  sotef. 

— L.  ti5,pr.,D.  de  It.  V.  6,  1. 

(2)  § 84,  V.  B.  — Voyez  notre  Po**cBsion  n®»  5-7. 

(I)  Gaivs,  IV,  139-14U;  pr.,  I.  h.  t. 
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voie  d’action.  Lorsque  le  préteur  avait  annoncé  une  action  dans  son 
édit,  il  l'accordait  directement  à tout  particulier  qui  lui  en  fai.sait  la 
demande,  en  lui  remettant  une  formule  destinée  à un  juge,  devant 
lequel  se  vidait  le  fond  du  procès!*).  Si  au  contraire  le  préteur  n’avait 
promis  qu'un  simple  interdit,  une  poursuite  au.ssi  directe  que  dans 
le  premier  cas  n’était  pas  possible.  Il  fallait  commencer  par  solliciter 
une  ordonnance  prétorienne  contre  l’adversaire,  qui  devait  recevoir 
l’injonction  préalable  de  faire  ou  ne  pas  faire  : prœtor  inter  duos 
dicebat  vol  inlcrdicebal  ; cette  ordonnance  est  précisément  rinterditl^). 
Si  l’adver-saire  -se  conformait  à l’ordonnance,  en  faisant  ce  qu’elle 
enjoignait  ou  en  s’abstenant  dorénavant  de  ce  qu’elle  défendait,  le 
procès  était  étouffé,  grâce  à l’intervention  du  préteur,  et  il  n'y  avait 
plus  lieu  à aucune  poursuite  ultérieure!*);  mais,  si  l’adversaire  bra- 
vait l’interdit,  l’on  s'adressait  de  nouveau  au  préteur,  cette  fois  pour 
obtenir  de  lui  une  action  ordinaire,  une  action  in  factum,  dont  l'ap- 
préciation était  renvoyée  à un  juge  au  moyen  d'une  formule!*).  Par 
conséquent,  la  procédure  par  interdits,  à la  vérité  plus  simple  dans  le 
cas  où  le  magistrat  était  obéi,  devenait  sensiblement  plus  compliquée 
lorsque  l'ordonnance  prétorienne  n’obtenait  pas  son  execution,  puis- 
qu’alors  la  poursuite  avait  été  retardée  par  une  espèce  d’instance  pré- 
liminaire en  obtention  de  l’interdit,  séparée  du  débat  définitif  par  un 
temps  plus  ou  moins  considérable.  Comme  toutes  les  institutions  pré- 
toriennes, les  interdits  remplissaient  un  rôle  essentiellement  bien- 
faisant dans  le  système  du  droit  romain  : leur  but  était  de  corriger 
la  rigueur  du  droit  civil,  en  protégeant  par  une  voie  indirecte  et 
détournée  des  relations  de  la  vie  sociale  que  le  législateur  avait 
laissées  sans  défense.  La  possession  se  trouvait  dans  ce  cas  : simple 
état  de  fait,  elle  n’avait  trouvé  aucune  place  dans  le  sévère  système 
juridique  de  la  Rome  primitive.  Sans  doute,  on  pourrait  se  demander 
pourquoi  le  préteur  n'attacba  pas  à la  possession  la  garantie  régulière 
d’une  action  proprement  dite.  Mais,  dans  les  premiers  siècles  de 
la* préturc,  et  la  garantie  possessoire  remonte  à une  aussi  haute 

(2)  T.  Il,  5 39i,  II.  — (3)  Pestcs,  v»  Pouet$iù  ; § I i.  f.,  I,  A.  t. 

(<)  Gaius,  IV,  139.  — (5)  Gaiis,  IV,  Ul. 
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aniii|iiilé,  le  n]agistra(  romnin  liésiliiit  à créer  des  actions  véritaljlcs, 
et  préférait  rccotirir  à un  moyen  détourné  : faisant  usage  de  son 
imperium,  il  édictait  des  ordres  ou  des  défenses,  auxquels  il  fallait 
obéir,  et  si  l’auteur  du  trouble  apporté  à la  possession  était  pour- 
suivi, e’était  pour  avoir  méconnu  rordonnancc  prétorienne;  telle 
était  pareillement  la  base  de  toute  la  procédure  subséqiientef®).  Mais 
lorsque,  pendant  de  longs  siècles,  des  rapports  de  la  vie  civile  eurent 
été  protégés  par  la  voie  des  interdits,  tout  aussi  complètement  (pie  si 
une  action  y avait  été  attaebée,  ces  rapports  avaient  acquis  le  droit 
de  cité  romaine,  et  il  n'existait  plus  aucun  motif  pour  ne  pas 
en  faire  résulter  une  action  projirement  dite;  les  interdits  avaient 
rcm|)li  leur  mission,  et  devaient  tomber  comme  des  complications 
inutiles.  C’est  ee  qui  arriva  vers  ré(toque  de  Dioclétien,  au  moment 
où  disparut  rantiqiic  procédure  formulaire,  et,  dans  le  dernier  état 
du  droit  romain,  les  interdits  sont  devenus  de  véritables  actions 
se  poursuivant  directement  comme  tme  action  ordinaire;  le  tiom 
même  d’interdit  n’a  plus  de  sens;  c’est  une  action(7). 

U)  Au  point  de  vue  de  la  possession,  car  présentement  ce  n’est 
que  sous  ee  rapport  ipie  nous  avons  à examiner  les  interdits, 
ceux-ci  se  divisent  en  conservatoires,  récupératoircs  et  aeipiisilifs 
de  la  possession  (^iiilerclicln  retiiiendev,  recuperandœ  vel  (uli])iscendw 
possessionis),  selon  tpt’ils  tmident  à garder  tine  possession  troublée, 
ù recouvrer  iitic  possession  perdue,  ou  à faire  acquérir  une  posses- 
sion nouvelle.  Mais  la  théorie  possessoire  doit  négliger  la  troisième 
classe  d’interdits  possessoircs,  attendu  que  si  leur  but  est  toujotirs  la 
possession , ils  tic  se  proposent  cependant  en  rien  de  la  proté- 
ger; il  suflira  de  citer  ici  les  trois  principatix  interdits  aeqiiisiiifs, 
à savoir  : l’interdit  Salvieii,  l’interdit  Quorum  bonorum  et  l’interdit 
Quod  Icfjatorum,  que  nous  reneontrcrotis  dans  la  suite  du  cours!**). 


(6)  L.  B2,  S 0,  D.  de  O.  <■(  .4.  «t,  7. 

(7)  Pr.  inilio,  J 8,  I.  h.  t.\  llubriquc  D.  A.  L.  3 i.  f.,  C.  A.  t.  — Voyci  notre 
PoêtntiuH  11°'  lâl,  lÀï  et  131. 

(8)  Cites,  IV,  H.3,  cl.  UU47;  $ 2-3,  I.  A.  /.;  L.  2,  % .3,  D.  A.  l.  — T.  I,  J lîiti,  !• 
et  lü!>,  3".  — T.  Il,  S II,  A.  — T.  Il,  S 3ü3,  4». 
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II.  TiIÉOBIE  des  interdits  POSSESSOIRES  Ü.4NS  LE  SENS  RESTREI.NT. 

A)  Principes  (jénéraux.  1"  Los  iiilcnlils  possessoires  appurtieiinciit 
exclusivement  au  posse.sseur  juridique;  le  détenteur  n’est  jamais 
admis  à y recourir  i*).  Mais  le  droit  romain  n’exige  pas,  comme  le 
notre,  une  posse.ssion  annale  pour  pouvoir  exercer  un  interdit  pos- 
sessoire.  .Vu  reste,  celui-ci  n’a  rien  de  personnel  à l’ayant-droit,  qui 
à sa  mort  transmet  l’interdit  à ses  héritiers  (10). 

2°  L’interdit  se  donne  contre  l’auteur  du  trouble  ou  de  la  dépos- 
session. Quant  au  trouble,  il  faut  distinguer  entre  les  troubles  de 
droit  et  les  troubles  de  fait  : les  premiers,  c’est-à-dire  ceux  exercés 
en  vue  de  contester  la  possession  elle-même,  donnent  seuls  lien  aux 
interdits  possessoires;  le  trouble  de  fait,  où  manque  cet  élément 
intentionnel,  peut  servir  de  base  à des  actions  autres  <|uc  les  inter- 
dits possessoires,  mais  jamais  à ccu.x-ci(IO.  D’autre  part,  la  nature 
du  trouble  de  droit  est  indilTérente  ; une  contestation  verbale  sudit 
dcjà(l^).  Pareillement,  toute  dépossession  donne  lieu  aux  interdits 
possessoires,  qu’elle  ail  été  elfectuéc  soit  ci,  soit  clam,  voire  même 
precario  lors(|u'un  précarisic  se  refuse  à restituer  la  ebosc,  dont  nous 
lui  avions  abandonné  précairement  l’usage  (là).  — Mais  les  interdits 
possessoires  ont  un  caractère  pénal  vis-à-vis  de  l’auteur  du  trouble 
ou  de  la  dépossession,  et  pour  ce  motif  ils  ne  s’accordent  que  contre 
ce  dernier  en  personne  ; ses  héritiers  ne  doivent  répondre  qu’à 
une  action  in  facinin,  en  restitution  du  profit  qu’ils  ont  retiré  du 
trouble  ou  île  la  dépossession  (in  ijuantnm  lociipleliores  facii  sunl){^^); 


(9)  ^ i i.  f.,  ^ C inilici,  I.  A.  L;  L.  I,  pr.,  ^ I,  â,  9,  10,  22  cl  23,  L.  20,  D.  de  t>t  i3,  16; 
L.  t,  pr.,  L.  5,  ^ 8,  D.  Mil  pouid.  -tô,  17;  Arg.  L.  2,  § 3,  L.  4,  ^ 1 , cf.  L.  6,  J i,  L.  7, 
D.  de pm'.  43,  26  ; L.  un.,  ^ 1,  D.  iitruOi  43,  31.  — S b 
(10;  L.  8,  5 I,  L.  12,  § 1,  cf.  L.  8,  ^ 2,  D.  de  prec.  43,  26. 

(11)  Gau'S,  IV,  139;  I 4,  I.  A.  t.,  v**  Sed  iuterdieto  (ptidern de  rentm  mobilium 

poMcuiune;  L.  3,  ^ 3,  D.  uli  poiiid.  43, 17. 

(12)  L.  Il,  D.  de  l’i  43,  16;  L.  20,  § I,  D.  qiutd  vi  aut  clam  43,  24.  — Voyez  notre 
Poueaiun  p.  234,  note  2. 

(13)  Voyez  supra  ^ 86,  III  et  infra  II,  B du  présent  (laragraphc. 

(14)  L.  1,  § 48,  L.  2,  L.  3,  pr.,  ^ 18,  L.  9,  pr.,  D.  de  ui  43,  16;  L.  2,  C.  unde  vi  8,  4; 

L.  I,  pr.,  D.  uli  poarid.iS,  17,  ckn.  avec  L.  33,  pr.,  D.  de  O.  et  .1.  44,  7,  Honoraria 
nutem  [aeliunes) interdieto  unde  vi  et  eimilibue.  — L.  8,  ^ 8,  D.  de  prec,  43, 
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quant  aux  tiers  (iétenlcurs,  ils  sont  absolument  à l'abri  de  l’interdit, 
et  l’on  devra  revendiquer  contre  eux(l®). 

ô"  Les  interdits  possessoires  excluent  tout  moyen  de  défense 
fonde  sur  un  droit  réel  ou  de  créance;  car  le  débat  y porte  unique- 
ment sur  la  possession.  Par  conséquent,  les  seules  exceptions  qui 
ap|iarticnncnt  au  défendeur  sont  les  deux  suivantes  : 

n)  Il  |)cut  opposer  au  demandeur  rinjiistice  do  sa  possession  à son 
egard  (cxceptio  viliosœ  possessioiiis),  lorsque  le  demandeur  l'a  dé- 
pouillé antérieurement  de  la  possession  vi,  clam  ou  prccarioi^^); 
mais  il  faut  que  le  vice  de  la  possession  existe  entre  les  parties 
litigantes(l<>)  ; il  serait  indifférent,  s’il  existait,  ou  bien  entre  le 
défendeur  et  l’auteur  du  demandeur,  auquel  le  spoliateur  a transmis 
sa  possession  (■”),  ou  bien  entre  le  demandeur  et  une  personne  autre 
que  le  défendcurfl*).  l’époque  classi(|ue,  l’exception  dont  nous 
parlons  avait  un  caractère  de  généralité  : elle  était  admise  dans  tous 
les  interdits  possessoircsfif*),  sauf  lorsque  le  défendeur  avait  dépos- 
sétlé  son  adversaire  à main  armée  (^),  et  qu’elle  no  se  conçoit  point 
dans  l’interdit  de  precario,  où,  en  supposant  que  la  possession  du 
concédant  fût  vicieuse  vis-à-vis  du  préearistc,  le  précaire  subsé<]ucnl 
aurait  eu  pour  résultat  nécessaire  d’effacer  le  vicef’^l).  Mais,  sous  le 
bas-empire,  l'exeeption  fut  restreinte  aux  seuls  interdits  conserva- 
toires de  la  possession,  par  la  raison  que  si  le  défendeur  injustement 
dépossédé  par  le  demandeur  est  excusable  d’avoir  apporté  à la  pos- 
session de  son  adversaire  un  simple  trouble,  il  ne  l’est  plus  lorsqu’il 
le  dépouille  complètement  de  sa  possession,  personne  ne  devant  sc 
faire  justice  à soi-méme  : spoliatiis  ante  omnia  restihieiulHS  csf(*2). 


26,  L.  2,  C.  eod.  8,  i»;  Cf.  Pict,  V,  0,  5 I2j  L.  12,  5 1,  I).  de  prn.  «,  26  cl  L.  H, 
D.  de  div.  ianpor.  prœner,  5. 

(15)  L.  D.  de  vi  45,  ICj  L.  3,  § 10,  D.  uti  posiid,  45,  17. 

(16)  f.,  I.  h.  t ; L.  I,  pr.,  § Sel  fl,  D.  uli possid.  43,  I7j  L.  un.,  § 1,  D.  utnihi 

43,  31.  — (17)  L.  3,  § 10,  D.  uti  poisid.  43,  17. 

(18)  5 «nm  uti  poaideti*  inlerdicto, . . L.  1,  § 9,  D.  uti png$id.  43,  17; 

L.  17,  D.  de  pree.  43,  26.  — (19)  Textes  de  la  note  IG  et  Gah's,  IV',  1K4;  Paül,  V’,  0,  § 7. 
(20)  Gaii  s,  IV,  153.  — (21)  Arg.  L.  6,  5 4,  D.  de  prec.  43, 26. 

(22)  § 6 initio,  I.  h.  T;  L.  1,  pr.,  D.  de  vi  43,  16;  Cf.  § 6,  I.  cit.,  v<*  Sed  ex  eonstUu- 

(ionibus, vim  paseo  cowpcUitur,  et  L.  7,  C.  unde  vi  8,  4. 
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b)  Comme  second  niovcn  de  défense  se  présente  la  prescriplion 
exlinetivc  de  rinterdil.  Celle  prescription  esl  plus  coiiric  que  d'Iiabi- 
lude  : elle  s’accomplit  par  le  laps  d'un  an  à partir  des  faits  de  trouble 
ou  de  dépossession  (2â),  sauf  que  l'on  a pendant  trente  ans  une 
action  in  factum,  pour  forcer  l'adversaire  à restituer  le  profit  retiré 
du  trouble  ou  de  la  dépossession  (2f),  et  que  l'interdit  de  precario 
dure  même  trente  ans  in  solidumC^^). 

4"  Le  but  des  interdits  possessoircs  est  de  faire  reconnaître  la 
possession,  dans  l’cxcrcicc  de  laquelle  on  a été  trouble,  ou  dont  on  a 
été  dépouillé,  et  comme  conséquence,  d'obtenir  le  cas  échéant  la 
restitution  de  la  possession  perdue  avec  des  dommages  et  intérêts  ('^), 
H)  Des  interdits  conservatoires  de  la  possession  en  particulier.  Au 
temps  des  jurisconsultes  classi(|iics,  il  existait  deux  interdits  de  cette 
espèce  ayant  chacun  une  théorie  propre,  l'un  pour  les  immeubles, 
c'était  l'interdit  uti  possidetis,  l’autre,  l’interdit  ulnibi,  pour  les 
objets  mobiliers.  Le  second  de  ces  interdits  se  séparait  sensible- 
ment du  premier,  en  ce  que,  pour  y réussir,  il  fallait  justifier 
-d’une  possession  plus  longue  que  celle  de  l'adversaire  dans  l'année 
antérieure  à l’émission  de  l’ordonnance,  sans  qu’on  exigeât  précisé- 
ment une  possession  plus  (|uc  semi-an iiale  (27).  Sous  le  bas-empire, 
l’interdit  utrubi  perdit  celte  parlieidarité,  pour  se  rattacher  d’une 
manière  complèjc  à l’interdit  uti  possidetis,  de  sorte  que,  dans  le 
dernier  étal  du  droit  romain,  les  interdits  conservatoires  de  la  pos- 
session, mobilier  et  immobilier,  ne  dilfèrent  |dus  <|uc  de  nom(2S). 
Un  caractère  qui  leur  est  propre,  est  la  duplicité  {iiitcrdicta  du- 
pltciu)  : celle-ci  signifie  que  la  jiosilion  des  deux  plaideurs  est 
parfaitement  égale,  tous  deux  étant  placés  sur  la  mémo  ligne  et 


L.  I,  |)r.,  ^30, 1).  de  W iô,  IGj  L.  2,  C.  unde  vi  8,  Cf.  Cic.,  ad  fnmit.  XV,  16. 
— L.  1,  pr,,  D.  uli  potsid.  17;  L,  un.  pr.,  D.  ulruOi  45,  31. 

(24)  C.  4,  n.  h.  f.;  li.  1,  pr.,  î).  de  t i 45,  16;  L.  7,  § îî  initio,  1>.  comm.  divid.  10,  3. 

(25)  L,  8,  ^ 7,  0.  de  prec,  43,  26. 

(26)  L.  1,  pr.,  55I-{2,  L.  6,  L.  0,  § I,  L.  10,  L.  14,  L.  10,  D.  rfr  t*/43,  I6;L.  4,L.  9, 
C.  unde  vi  8,  4.  — L.  I,  pr.,  L.  3,  ^ 11,0.  «0‘  pomd.  43,  17.  — Cf.  L.  3,  D.  h.  t, 

(27)  Gail's,  IV,  150-132;  Paul,  V,  6,  § I ; § 4 i.  f.,  I.  h.  t.]  L.  un.  pr.,  D.  utrubi  43, 

31;  L.  136,  D.  de  V.  S.  30,  16;  Cf.  L.  13,5  * 14,  D.  dcA.v.  A.  P.  41,  2. 

(28)  Vat.  fragm.  293;  5 *■  f-,  1*  A-  L.  un,,  5 I,  D,  utruli  43,  31. 
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juuissant  des  mêmes  .‘iviintages.  La  l'aisoii  en  est  ()u'en  fait  ils  pré- 
tendent aussi  tous  deux  également  à la  possession  ; car,  lors(|u'unc 
possession  est  contestée,  il  y a iiieertiludc  sur  la  (piestion  de  savoir 
laquelle  des  deux  parties  possède , et  celte  égalité  de  fait  doit 
entraincr  une  égalité  juridicpiei^'J).  De  là  deux  conséquences  d’une 
haute  importance  : 

1°  La  partie  poursuivante,  qui  lorsqu'elle  succombe,  est  en 
général  simplement  repoussée,  sans  subir  une  condamnation  pro- 
prement dite,  peut,  dans  les  interdits  conservatoires  de  la  possession, 
être  condamnée  à restituer  la  chose  à la  partie  jioursuivie,  notam- 
ment dans  le  cas  où  ayant  dépouillé  son  adversaire  de  la  possession 
ri,  clam  ou  precario,  sa  possession  est  de  ce  chef  injuste  à l’égard 
de  la  partie  poursuivie  (cxcepliu  viliosœ  possessionis').  i\os  sources 
expriment  ce  premier  elfct  de  la  duplicité  des  interdits  conservatoires 
de  la  possession,  cti  disant  (pie  chaque  plaideur  y remplit  à la  fois 
le  rôle  de  demandeur  et  celui  de  défendeur  : comme  demandeur 
il  ])cut  faire  condamner  son  adversaire,  et  comme  défendeur  être  i 
condamné  de  son  eülé('’l*). 

2“  Lu  autre  effet  de  la  duplicité  de  nos  interdits,  celui-ci  mal- 
heureusement contesté  par  beaucoup  d’auteurs , est  qu’un  non- 
possesseur  peut  exercer  rinlerdil,  et  faire  condamner  son  adver- 
saire à la  restitution  de  la  chose , à savoir  si  ce  dernier  l’a 
dépouillé  de  la  possession  vi,  clam  ou  precario,  et  alors  l’interdit 
devient  réeupératoire.  En  effet , nous  venons  de  voir  <|u’il  peut 
être  réeupératoire  au  prolit  du  défendeur;  or  la  logique  réclame 
qu’il  en  soit  de  même  pour  le  demandeur,  puisque  la  position  des 
plaideurs  doit  être  égale.  Il  y a plus  : le  spolié  recouvre  la  chose, 
si  troublant  le  siiolialeur,  il  provociue  contre  lui-méme  l’interdit 
conservatoire,  et  il  sueeomhcrait  lorsque,  renonçant  à toute  voie 
de  fait  contre  le  spoliateur,  il  exerce  personnellement  cet  inter- 
dit ! -\u  reste  il  est  clair  (|ue  l’interdit  utruüi  possédait  à l’époque 


(20)  Guis,  IV,  136  cl  I6Ü  iiiitio;  J 7, 1.  /i.  Cf.  L.  I,  § 2 initia,  D.  etc  tuperfic.  i3,  t8. 
(30)  Guis,  IV,  160;  ^ 7,  I.  h.  TuiorHiie,  eoet.;  L.  3,  J I,  cbn.  avec  L.  t,  |>r.,  § 5 
cl  0,  D.  uli  pouid.  43,  17. 
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classique  une  force  récupéraloire  ; car,  pour  y réussir,  on  se  con- 
tentait d'une  possession  plus  longue  dans  l'année  qui  venait  de 
s’écouler.  Peu  importe  maintenant  que  les  interdits  nti  possidetis  et 
utruhi  soient  classés  parmi  les  interdits  conservatoires  de  la  posses- 
sion; ce  nom  se  justifie  par  leur  but  propre,  et  ne  s’oppose  pas 
à une  autre  destination  accessoire;  l’interdit  utruhi  établit  h l’évi- 
dence que  les  juristes  romains  en  pensaient  ainsi  : il  est  constant 
qu'il  pouvait  et  devait  souvent  être  récupératoire,  bien  qu’il  eût 
reçu  la  qualincation  tecbni(|uc  d’interdit  conservatoire.  Ces  considé- 
rations décisives  expliquent  la  prédominance  que  tend  à acquérir 
chez  les  auteurs  modernes  l’opinion  que  nous  enseignons;  espé- 
rons que  bientôt  elle  sera  universellcl'^'). 

C)  Di's  interdits  récupératiiires.  L’ancien  droit  romain  connaissait 
trois  interdits  de  cette  nature,  l’interdit  undc  vi,  l’interdit  de  clan- 
destina  possessionc  et  l'interdit  de  precariu  : ils  se  rapportaient 
respectivement  à la  défiossession  vi,  clam  ou  precarioi^^),  et,  ù 
l’exception  de  l'interdit  de  precario,  qui  était  applicable  à la  fois 
aux  immeubles  et  aux  objets  mobiliers,  voire  même  aux  choses 
incorporelles^^),  ils  ne  concernaient  que  les  seuls  immeubles (3*); 
l’on  devait,  lorsqu’il  s’agissait  d’elTets  mobiliers,  recourir  à l’interdit 


(31)  Arg.  L.  3,  5 5,  D.  île  A.  «.  A.  P,  il,  2 et  L.  3,  pr.,  D.  A.  I.  — En  cc  sens 
Sfii'PFKRT,  Civil  Archiv  VII,  p.  41  sq.  — Kclleb,  Zeitschrift  für  gctch.  R.  II'.  XI,  p.  521 
sq.  — Ui’DORfF,  eud.  p.  S,")!!  sq.  — BnrNs,  J.  c.  p.  57  sq.  — Wittr,  I)a*  interdiclum  uli 
possidetis  p.  00  sq.  — Puchta,  Institut.  II,  § 225,  p.  î>50-53î),  — Vabcerow,  Lehrb.  I, 
5 350,  Anm.  I,  n®  1,4®.  — .Maciielard,  1.  c.  p.  102100.  — .\rndts,  Lehrb.  ^ 172,  n®  2.  — - 
Ece,  Die  sogenannten  iiopjtelseilùjcn  Kta/jen  des  H.  und  gein.  D.  H.  p.  40-53.  Berlin,  1870. 

IIals,  professeur  à l*univcrsiU‘  tle  Cantl,  enseigne  la  même  doctrine.  — Cf.  Notre 
Possession  n®  154.  — Contra  i»e  S.wifiXT,  I.  c.  ^ 57,  p.  378-380  (Traduction  Stacdtlcr). 
— SIejer,  in  Schweppc^s  rbm.  Privatrccht  III,  ^ 558.  — .ScntLinc,  Lehrb.  II,  ^ 143, 
note  s.  — Goesciik.»»,  Vorles.  II.  (2)  J 005,  1®.  — Thibaut,  System  I,  J 227,  note  *.  — 
MünLF.?iBRUcii,  Lehrb.  I,  ^ 230,  note  10.  — Schmidt,  1.  c.  p.  1 12*115.  — Zislo^uckt, 
1.  c.  p.  14I-H3.  — Bri.^z,  Lehrb.  I,  J 31.  — Sintcms,  Civitrecbt  I,  J 46,  note  19.  — 
Wi.'fDSCfiEiD,  Lehrb.  I,  ^ 150,  note  10.  — Mav.'*iz,  Cours  de  D.  H.  I,§  175,  p.  550-557. 

(32)  L.  1,  pr.,  § 1,  D.  rfeui  43,  10;  L.  2,  pr.,  ^ 1-2,  D.  de  prec.  43,  20;  L.  7,  5 3 i.  f., 
D.  comm.  divid.  10,  3. 

(33)  L.  2,  § 3,  L.  3,  L.  4,  pr.,  L.  15,  § 2,  D.  de  prec.  43,  20. 

(34)  L.  1,  pr.,  § 3 i.  r,  ^ 4-8,  L.  3,  J 15,  D.  de  ri  43, 10;  ^ 0 iniliu,  I,  h.  f.;  Cf.  L.  7, 
C.  unde  vi  8,  4.  — V^oyez  notre  Possession  n®  140. 


Digiiized  by  Google 


5«  DES  DROITS  RÉELS.  — ^ 90. 

ulrubi  opérant  comme  interdit  récupéraloire.  .Mais,  déjà  à l’époque 
classique,  l’interdit  de  c/a/idcs//;irt  posxcsxionc  avait  perdu  son  objet, 
puisqu’on  admit  alors  (|ue  la  possession  d’un  immeuble  ne  se  perdait 
point  par  la  seule  entrée  clandestine  d'un  tiers,  mais  uniquement  à 
la  suite  de  la  violence  exercée  par  l’intrus  contre  le  possesseur 
D)  Itcsumé.  Nous  terminerons  cette  matière,  en  réunissant  dans 
un  tableau  synoptique  tous  les  interdits  posscssoircs  dans  le  sens 
restreint,  avec  l'indication  de  leur  objet  respectif. 


Immeubles. 

Meubles. 

Simple  trouble  .... 

. Uti  possidetis. 

Ulrubi. 

Dépossession  vi.  . . . 

. L'ndc  vi. 

(Uti  possidetis). 

Ulrubi. 

Dépossession  clam  . . 

. De  clandestinn  possessiotic. 
(Uti  possidetis). 

Ulrubi. 

Dépossession  precario  . 

. De  precario. 
(Uti  possidetis). 

De  precario 
(Ulrubi). 

§ 90.  Des  interdils  (ptasi-possessoires. 

Jusqu'à  quel  point  la  quasi-possession  des  scrvitinles  est-elle  pro- 
tégée par  des  interdits,  et  quels  sont  ces  interdits?  Cotte  question  est 
rune  des  plus  délicates  et  des  plus  controversées  du  droit  romain. 
Pour  la  résoudre,  distinguons  les  servitudes  personnelles  des  servi- 
tudes réelles. 

I.  Il  est  certain  que  la  quasi-possession  des  servitudes  personnelles 
donne  naissance  aux  mêmes  interdits,  soit  conservatoires,  soit  récu- 
pératoires,  que  la  possession  corporelle,  vu  qu’elle  se  manifeste  exté- 
rieurement de  la  même  manière,  à tel  point  qu’on  aurait  pu  très- 
bien  accorder  à l’iisufruitier  la  possession  corporelle  de  la  chose  usu- 
fructuaire,  comme  on  le  lit  pour  l’cmpliytéotc  et  le  superficiairc. 


(38)  S 86,  lit,  2". 
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Toutefois,  les  iiilerdils  posses.soires  ordinaires  ne  sont  donnés  qii’uli- 
lenienl,  à cause  de  la  quasi-posse.ssion  O. 

II.  En  ce  qui  eoiicernc  les  servitudes  réelles,  il  faut  voir  si  elles 
confèrent  un  jus  liabundi,  un  jus  fucicmii  ou  un  jus  proliibendii'^). 

A)  La  <|uasi-possession  des  servitudes  hahendi  est  garantie  par 
l'inlerdit  uti  pussidi'lis,  par  le  niolif  décisif  qu’elle  sc  confond  avec 
la  possession  corporelle  du  fonds  dominant,  et  que  par  conséquent 
le  trouble  apporté  à l’exercice  d’une  pareille  servitude,  comme 
l’impossibililé  absolue  d’en  continuer  l’cxereice,  constitue  un  trouble 
de  la  possession  de  ce  fonds!-’).  Cependant,  il  y a un  interdit  propre 
pour  la  servitude  d'égout,  (|ui  est  distincte  de  l'héritage  dominant  : 
c'est  l’interdit  de  cIvarisi^K 

B)  Quant  aux  servitudes  faciendi,  l’interdit  uti  possidetis  n’est 
pas  recevable,  pui.sque  la  quasi-possession  de  ces  servitudes  n’a  rien 
de  commun  avec  la  possession  corporelle  de  l’immeuble  dominant. 
Mais,  pour  trois  groupes  principaux  d’entre  elles,  il  a été  créé  des 
interdits  spéciaux,  deux  par  groupe,  Tun  tendant  à se  maintenir 
dans  le  paisible  exercice  de  la  servitude,  l’autre  destiné  à assurer  la 
réparation  de  la  chose  par  l’intermédiaire  de  laquelle  s’exerce  la 
servitude.  Ces  interdits  sont  : 

I”  Pour  les  diverses  servitudes  de  passage,  les  interdits  de  iliiwre^^) 
et  de  iliiiere  rejkieududi). 

2°  Pour  la  servitude  de  puisage,  les  interdits  dv  fonteU)  et  de 
foute  re/ia'eiidadi). 

5“  Et  pour  celle  d’aqueduc,  les  interdits  de  aqua  (quolidiana  cet 

œstiea)^^),  et  de  rivisVO}. 


(1)  Val.  frugm.  t)0-t)l  ; L.  12,  § 2,  L,  60,  |>r.,  D.  de  utufr.  7,  1 ; L.  27  i.  f , D.  </« 

tionni.  39,  S;  h.  3,  ^ 13-17,  L.  9,  ^ 1,  L.  10,  D.  de  vi  -{3,  lli  j L 4,  D.  uU  pu$sid,  43,  17. 

(2)  T.  I,  S <39,  I,  H,  2". 

(3)  L.  8,  §3,  D.  *1  serv.  vindic.  8,  3;  L.  I,  pi’.,  L.  3,  ^ 3-6,  I).  u(i  pmnid.  13,  17. 

(4)  L.  I,  pr.,  D.  cit.;  L.  I,  pr.,  § 1,  2 et  3,  D.  de  chnci»  43,  23. 

(5)  L.  I,  pr.,  1,  2,  4,  L.  3,  ^ 3,  D.  dtt  itin.  lultit/uv  jtrw.  43,  19. 

(fl)  L.  3,-5  IM3ct  13,  L.  4,  L.  3,  pr.,  5 1,D.  eod. 

(7)  L.  un.  pr.,  ^ 1-2,  D.  fonte  43,  22.  — (8)  L.  un.  ^ fl-8,  D.  eod. 

(9)  L.  1,  pr.,  ^ 1-3,  10,  29-31,  Ü.  de  aqua  quoOd.  et  œst.  43,  20. 

(10)  L.  I,  pr.,  5 < «îl  10,  L.  4,  D.  de  rivi$  45,  21. 
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C)  Enrm,  la  quasi-possession  des  serviludes  prohihendi  ne  produit, 
ni  rinterdil  uli  posxidctis,  parée  quelle  est  aussi  indépendante  de 
la  possession  corporelle  du  fonds  dominant,  ni  des  interdits  parti- 
eulicrs.  Il  eu  résidic  que  celui  qui  est  entravé  dans  l'exereiee  d’une 
servitude  prédiale  de  cette  troisième  classe,  doit,  faute  de  tout  moyen 
possessoirc,  recourir  au  pélitoirc,  et  exercer  l'action  confessoire 
naissant  du  droit  même  de  ser\iiude.  Il  |)ourrait  encore  faire  usage 
de  la  dénonciation  du  nouvel  œuvre  (operis  nori  mim-iatio)  contre 
son  voisin  élevant  sur  son  héritage  des  ouvrages,  (|ue,  sur  le  fonde- 
ment de  la  servitude,  il  Itii  conteste  le  droit  d’avoir,  et,  en  cas  de 
refus  de  la  part  du  voisin  de  cesser  le  nouvel  œuvre,  exercer  contre 
lui  l’interdit  dvmolitnrium-,  mais  alors  il  a de  son  côté  l’oliligation 
d’agir  par  l’action  confessoire  aussitôt  après  la  dénonciation , pour 
établir  la  légitimité  de  eelle-eitH). 


CHAPITRE  IV.  — DE  LA  PERTE  DE  LA  POSSESSION. 


§ il  I . flèc/Ze  (jénrrale. 


1"  Une  fois  qu’avec  la  possibilité  physique  de  disposer  exclu- 
sivement d’une  chose,  la  pos.session  a été  ae<iuise,  elle  se  conserve 
aussi  longtemps  que  se  prolonge  cette  possibilité,  hase  et  essence 
de  la  possession.  Il  n’est  <lonc  nullement  nécessaire,  pour  (|ue  la 
possession  continue,  que  l’on  manifeste  incessamment  le  pouvoir 
qu’on  s'est  procuré  sur  la  chose  ; l’on  ne  doit,  ni  se  tenir  en  per- 
manence devant  la  chose,  ni  y songer  sans  discontinuer,  ce  qui 
serait  d’ailleurs  matériellement  impraticable;  tout  ce  qu’exigent  les 
principes,  c'est  qu'on  demeure  en  état  de  poser  des  actes  de  posscs- 


(11)  T.  II,  5 282,  II.  — Voyez  noire  Piigteuion  n**  151-155. 
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sion,  (lés  qu’on  le  jugera  convenableC).  De  ce  que  la  possession 
subsiste  tant  que  la  possibilité  de  disposer  de  la  ebose  n'est  point 
anéantie,  il  résulte  que  toute. perte  de  la  pos.sessiou  exige  un  acte 
contraire  attestant  (pic  l'objet  a cessé  d'étre  en  notre  pouvoir,  et  cet 
acte  contraire  est  nécessaire,  qu’il  s’agis.sc  de  perdre  la  possession  cor- 
pnrv  ou  de  la  perdre  aiiinio  : dans  le  premier  cas,  il  faut  cpie  la  dis- 
position exclusive  de  la  chose  nous  ail  été  enlevée  à l’évidenee  par 
un  acte  extérieur,  dans  le  .second,  (pie  nous  ayons  pris  la  résolution 
positive  et  formelle  de  ne  plus  posséder  à l’avenir.  Telle  est  la 
pensée  que  veut  exprimer  le  jurisconsulte  romain,  lorsqu’il  dit  que 
la  perte  de  la  possession  su|iposc  un  acte  contraire  quant  au  corpus 
et  quant  à l'aiiimus;  cette  remarque  ne  signifie  point  que  la  perte  de 
la  possession  présuppose  à la  fois  celle  du  corpus  et  celle  de  l’niii- 
mus,  ce  qui  serait  déraisonnable,  car  la  jiossession  étant  atlacbée  à 
deux  éléments  tombe  naturellement  avec  l’un  de  ceux-ci,  et  se  perd 
solo  corpore  ou  solo  animo,  comme  corpore  et  auimo;  le  juriste  veut 
nous  a|iprendrc  (pi’iin  acte  contraire  est  indispensable,  lorsqu’il 
s'agit  de  perdre  la  possession  corpore,  et  pour  la  perdre  <iuimo(V. 

2"  Les  considérations  (pii  viennent  d’étre  préscnté-cs,  comme  les 
régies  qui  seront  exposées  dans  les  deux  paragraphes  suivants,  rei.'oi- 
vent  leur  a|iplication  littérale  à la  quasi-possession  des  servitudes, 
pour  autant  (pic  la  nature  des  elioses  le  permet. 


§ 92.  Perle  de  la  possession  cTcrcée  par  nous-niémcs. 

Le  pouvoir  physique  (pii  eonstiiiie  la  possession,  est  susee|itible 
d’étre  détruit  par  des  eirconslanccs  relalivcs  soit  à la  personne  du 
possesseur,  soit  à la  chose  possédée,  soit  à un  tiers. 

I.  Par  rapport  au  possesseur,  il  arrive  tanliU  qu’il  ne  peut  plus 
conserver  sa  domination  sur  la  chose  possédi'-c,  lanliit  (pi’il  ne  veut 
plus  la  continuer. 


(1)  L.  3, 5 I.»,  D.  A.  1. 

(2)  L.  8,  U.  A.  (.;  L 15.3,  D.  de  R.  J.  50,  17.  — Voyez  noire  Poucuion  n"*  90-97. 
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A)  L’impossibilité  personnelle  de  conserver  le  pouvoir  physique 
sur  Ih  eliose  pos.sédée  est  niiilérielle  ou  légiile.  L’une  est  la  mort, 
qui  anéantit  avec  l’individu  liuniain  la  possession  qui  lui  a])paiie- 
iiait;  quant  à ses  héritiers,  nous  avons  déjà  mnar(|ué  (pi’ils  ne 
succèdent  point  à la  possession  de  leur  auteur,  mais  ne  raequièrent 
que  par  suite  d’une  a|)préhension  propreO).  l/aiilre  est  la  grande 
diminution  de  tète  : resclavc  étant  juridiquement  incapable  de  pos- 
séder (2),  la  perte  de  la  liberté  doit  rataleineut  entrainer  celle  de  la 
possession (•5)  ; même  le  droit  de  retour  accordé  au  captif  de  guerre 
ne  peut  pas  la  lui  faire  recouvrer;  il  l’a  perdue  le  jour  où  il  est 
tombé  au  pouvoir  des -ennemis,  et  la  loi  est  impuissante  à rétablir 
un  état  de  fait;  une  nouvelle  prise  de  possession  sera  donc  indis- 
pensable (■*). 

B)  La  possession  reposant  essentiellement  sur  la  volonté  de  pos- 
séder doit  cesser  dès  qu’on  vient  à y renoncer,  soit  ([u’on  aban- 
donne purement  et  simplement  l'objet  possédé  (</(TcbW(o)(S),  soit 
que  par  la  voie  de  la  tradition  on  en  transfère  la  possession  à un 
autre  (®).  Mais  il  faut  une  renonciation  proprement  dite  et  surtout 
valable  en  droit.  L’on  ne  cesse  donc  point  de  posséder  les  ob- 
jets jetés  à la  mer  à l'occasion  d'une  tempête,  dans  le  but  unique 
d'alléger  le  navire,  puis(|ue  dans  l’espèce  pu  n’eutend  en  rien  al>- 
diipier  sa  possession  (7).  Il  en  serait  de  même  si  le  possesseur  qui 
renonce  de  fait  à sa  possession,  était  incapable  de  le  faire  comme 
n’ayant  pas  de  volonté  aux  yettx  de  la  loi,  ou  comme  n’ayant  pas 
une  volonté  suflisamment  éclairée  pour  aliéner  sans  l’intervention 
d’un  tuteur  ou  d'un  curateur  W;  toutefois,  il  se  peut  dans  ce  cas,  (|ue 
nonobstant  la  nullité  de  la  renonciation,  la  possession  soit  perdue 


(I)  5 S3,  II,  B,  1».  — (2)  S *3,  III,  1».  — (3)  L.  23,  § I initio,  L.  30,  J 3 i.  f., 
D.  A.  (. 

(4)  L,  23,  5 I f'i  L;  L.  lit,  D.  ex  f/uit.  enut.  maj.  4,  G;  Cf.  L.  15,  |ir.,  D.  de 
uiurp,  41,  3 et  L.  12,  5 2,  D.  de  enpi.  et  de  potllim.  40,  15. 

(5)  5 47,  I.  de  rer.  divia.  2,  1 ; L.  3,  5 6,  D.  A.  I.  ; L.  1-3,  D pro  derel.  41,  7. 

(6)  L.3,S9,L.  18,  52,D.  A.  l. 

(7)  S 48,  I.  de  rer.  divia.  2,  I ; L.  58,  D.  de. 1.1t.  D.  41,  I ; L.  2t,  $ I,  D.  A.  (. 

(8)  L.27,  L.29i.  f.,  D.  A.  / ; L.  Il,  D.  de.i.  II.  U.  41,  I. 
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corporc.  In  rcnoiicinlion  nyant  eu  jiour  résullnl  inaléricl  de  soiislraire 
la  ehuse  à lu  dorniiialioii  du  reuouennl(^). 

II.  Q liant  à l’dlijel  |»osséd(',  il  suliil  parfois  un  eliangemenl  tel 
(|iie  son  assiijellis-semeul  iiliérieiir  devient  impossible,  (iclle  impossi- 
bilité est  aussi  pliysii|uc  ou  légale. 

A)  Klle  est  pliysique,  lorsque  la  ebosc  possédée  périt,  ou  que  nous 
la  perdons  par  mégardc,  sans  parvenir  à la  reiroiivcr(l**).  La 
dernière  bypoibèse  donne  lieu  à plusieurs  observations  ; 

1“  La  eireonstanee  qu'un  objet  a été  soustrait  l'i  notre  pouvoir  en 
s'égarant,  nous  prive  sans  doute  de  sa  |iossession,  mais  elle  laisse 
inlacl  notre  droit  de  propriété,  qui  est  indépendant  de  tout  assu- 
jettissement matériel  (II);  il  y a exception  pour  les  animaux  sauva- 
ges (|ui  ont  recouvré  leur  liberté  naturellell^)^  et  pour  les  animaux 
apprivoisés  qui  ont  renonce  à l'esprit  de  rctour(lâ);  la  propriété 
des  uns  et  des  autres  est  perdue  en  même  temps  que  la  posses- 
sion; car,  revenus  à l'état  sauvage  eomme  avant  leur  occupation,  ils 
constituent  à ce  litre  des  eboses  sans  maître. 

2”  Il  ne  faut  pas  confondre  avec  la  perle  involontaire  d'une 
chose  le  simple  oubli  de  l’eiidroit  où  nous  l'avons  déposée.  Cet 
oubli,  quelque  longue  que  soit  sa  durée,  n’eniraine  jamais  une  perle 
de  la  posse.ssiou , car  il  n'empèebe  pas  que  la  ebose  demeure  à 
notre  disposition  ; nous  pourrons  aller  la  prendre,  dés  que  no’us 
nous  ra|ipellerons  le  lieu  du  dépôt,  et  eomme  nous  n'avons  pas 
davantage  riuleution  de  renoncer  à la  possession , eelle-ei  n'csl 
perdue  ni  cnrpore,  ni  oiiimo.  Sans  doute,  un  tiers  peut  s’emparer 
dans  l’intervalle  de  la  ebose  oubliée,  et  alors  notre  possession  prendra 
fin;  mais  ectic  perle  de  la  possession  est  tout  à fuit  indépendante  de 
l’oublifl*). 


(9)  L.  29  initio,  D.  A.  L.  2,  ^ 1).  pro  eml.  41,  4. 

(10)  L.  5,  J 13,  L.  13,  pr.,  L.  23,  pr.,  L.  47,  v*»  rcrum  mobilium nffrrre  con- 

auevitj  D.  h L 

(11)  ^ 16,  I.  de  rer.  divi»,  2,  i j l.  5,56,  D.  de  A.  R.  D.  41,  I;  L.  13,  pr.,  D.  A.  t. 

(12)  I I2i.  f.,  14  i.  r.,  I.  forf.  - (13)5  15  i.  f.,  I.  tod. 

(14)  L.  3,  5 i-  f > 44,  pr.,  D.  A. 
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3“  En  cc  qui  coiuTrnc  |iarli(Milièrcmciil  la  ili.^parilion  (riiii  animal 
on  d'un  csriave,  il  convienl  de  dislinguer  : 

n)  La  possc.ssion  d'un  animal  sauvage  .se  perd,  dè.s  que  celui-ei 
reeouvrc  sa  lilierlé  iialiirelle,  puisqu’à  parlir  de  ec  moment  il 
cesse  d'être  en  notre  pouvoir;  or  il  reeoinrc  celle  liherlé,  lorsque, 
s'étant  soustridtà  notre  garde,  il  n’est  plus  en  vue,  ou  que,  tout  en 
étant  encore  en  vue,  sa  [loursuite  n'ahoiitirail  à aucun  résultal(l*>. 

b)  Si  au  contraire  il  s'agit  d'un  animal  sauvage  apprivoisé,  son 
simple  départ  ne  sullil  point  pour  nous  en  faire  perdre  la  posses- 
sion, car  il  a eonlraclé  l'haliitudc  de  revenir;  il  faut  qu'il  ait  perdu 
l'esprit  de  retour;  alors  seulement  il  n’est  |)liis  à notre  disposi- 
tion(l<»).  Il  en  est  de  même  des  animaux  domestiques,  du  moins  au 
point  de  vue  de  la  possession(l'). 

e)  Enfin,  nous  conservons  la  possession  d’un  esclave,  non-seule- 
ment tant  que  suhsisle  l’esprit  de  retour,  mais  jusqu’au  moment  où 
l'esclave,  qui  a renoncé  à revenir,  .se  considère  de  plus  comme 
libre;  aussi  longtemps  qu’il  se  regarde  comme  soumis  à la  puis- 
sance dominicale,  lui-même  reeonnaii  encore  virtuellement  la  pos- 
session de  son  maitre  sur  sa  persomietl**). 

B)  Le  changement  dont  la  chose  possédée  est  devenue  l’objet, 
crée  un  obstacle  juridique  à la  continuation  de  sa  possession  : 

1“  Si  elle  est  mise  hors  du  commerce,  la  loi  excluant  désormais 
toute  possession  à son  égard (•!*), 

2”  Si  elle  est  transformée  en  une  nouvelle  espèce,  car  alors  juri- 
diquement l'ancien  objet  n’existe  plus;  d'où  la  conséquence  que 
son  iisucapion  sera  interrompue^. 

III.  üe  la  part  d'un  tiers,  la  possession  peut  nous  être  enlevée 
de  la  manière  expliquée  antérieurement  (^1). 


(15)  ^ 12  i.  f-,  S K i.  L,  I.  de  rer.  dlvit.  2,  I ; L.  J 2,  L.  5,  pr  , D.  de  A.  R.  D.  41, 
I;  Cf.  L.  â,  J 14,  D.  h I. 

(16)  S 15  i.  f.,  I.  eod.  ; L.  4,  L.  S,  J 4-S,  D.  de  A R.  ».  41,  t ; L.  3,  5 1S  i.  I.  et 
16,  D.  A.  C — (17)  L.  3,  5 13,  D A.  v**  «am  peci4s. . . . flirt  a nii/fo  jmwdcniitr. 

(18)  L.  1.3,  pr.  i.  f.,  L.  15  i.  f.,  L.  47,  L.  50,  J I,  D.  A.  l. 

(19)  L.  3,  § 17,  L.  30,  5 t et  .3,  cf.  L.  .38,  pr.,  D.  A.  I. 

(20)  L.  50,  54i.  f.,D.  A.  I.  — S fJ,  II,  I».  — (21)  J 86,  III. 
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§ 93.  Perle  de  la  pofsesnion  exercée  par  un  représentant. 

Lorsque  nous  exerçons  une  possession  par  l'inlermédiairc  d’un 
tiers,  noire  possession  peut  se  perdre,  ou  bien  pour  l'iinc  des  emises 
pénérales  de  perle  examinées  dans  le  paragraptic  précédent,  ou 
bien  par  une  cireonslanec  spéciale  relative  à la  personne  de  noire 
représeniant. 

I.  Toutes  les  eirconslanees  qui  sont  de  nature  à nous  enlever 

une  possession  (|ue  nous  exerçons  par  nous-mêmes,  peuvent  aussi 
se  produire  dans  le  cas  de  représentation.  Seulement,  il  faut  tenir 
compte  en  cette  matière  du  principe  fondamenlal  énoncé  à l'occa- 
sion de  l'acquisition  de  la  possession  par  représeniant,  (|ue  la  repré- 
sentation a pour  résultat  de  dédoubler  les  deux  éléments  essen- 
tiels de  la  possession,  en  ce  sens  que  le  rc|)résentant  réalise  en  sa 
personne  le  rorpu.s  et  le  représenté  rn/i(w».s(0.  Il  ré- 

sulte de  là  que  toutes  les  fois  que  l’on  veut  connaître,  si  la  possession 
est  ou  non  conservée  eorpore,  l’on  doit  s’atlaclicr  exclusivement 
à la  personne  du  représeniant,  sans  avoir  égard  à celle  du  pos- 
sesseur : ainsi  la  dépossession  du  représentant  est  décisive  pour  la 
perte  de  la  possession,  peu  importe  qu’aucun  acte  ilc  violence  n’ait 
été  posé  contre  nous-mémes(^),  et  réciproquement  notre  propre 
dépossession  est  indilTércnie,  tant  que  noire  représentant  maintient 
son  pouvoir  sur  la  cbosc(3).  De  même,  la  renonciation  que  nous 
faisons  à notre  possession  y met  (in,  bien  (|ue  le  représentant  en- 
tende la  continuer,  et  d’autre  part  la  renonciation  du  représentant 
n’a  point  pour  elfet  de  nous  dépouiller  de  la  possession  (■*). 

II.  Pour  déterminer  jusqu’à  quel  point  des  circonstances  relatives 
à la  personne  du  repré.sentant  peuvent  nous  priver  de  la  posses- 
sion, séparons  les  cireonslances  indépendantes  de  celles  qui  sont 


(I)  5 87.  — (2)  L.  I,  S 22  cl  46,  D.  df  ui  45, 16.  — (.5)  L.  I,  i 48,  D.  nd. 
(4)  Voyei  iiifro  II,  B,  2“  du  présent  paragraphe. 
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dépendantes  de  la  volonté  du  repré.sentant.  Les  premières,  telles 
([lie  la  mort  et  raliénaiion  mentale  du  repi'ésentant,  sont  sans 
induencc  sur  la  possession,  qui  eontinue  de  sidisister  aussi  long- 
temps qu'une  cause  générale  de  perte  ne  vient  pas  nous  en  dé- 
pouiller; cette  règle  est  un  corollaire  du  principe  que  le  décès  du 
mandataire  résout  le  mandat  (*),  cl  il  doit  en  être  de  même  de  la 
folie;  or,  cessant  de  posséder  par  autrui,  nous  commeneons  à pos- 
séder par  nous-mêmes,  et  l’on  rentre  dans  le  cas  d'une  possession 
exercée  pei’sonnellemenl(<»).  — Par  contre,  des  circonstances  dépen- 
dantes du  représentant  ont  quelciuefois  pour  résultat  de  nous  dé- 
pouiller de  la  possession  : 

A)  Sans  doute,  la  volonté  du  re])résentant  de  posséder  dorénavant 
pour  son  propre  compte  sera  par  elle-même  inopérante,  puisque 
personne  n’est  admis  à modilier  par  un  simple  acte  de  sa  volonté  le 
caractère  de  sa  posscssioti  : uemo  sibi  ipse  enusam  possessiuiiis  mulare 
]H)lest.  Le  représentant  qui  veut  atteindre  le  but  proposé,  devra, 
à l'instar  d’un  tiers  ordinaire,  usurper  la  possession  de  son  prin- 
cipal (7). 

B)  Mais  lorsque  le  représentant  veut  nous  dépouiller  de  la  pos- 
session au  profit  d’un  tiers,  soit  en  abandonnant  frauduleusement  la 
cliosc,  pour  que  le  premier  venu  s’en  empare  à notre  préjudice, 
suit  en  en  faisant  l’abandon  après  un  concert  préalable  avec  un  tiers 
déterminé,  auquel  il  livre  la  chose  (tradition  fraudidciise),  l’eiïct 
d’une  pareille  fraude  varie  d’immeubles  à objets  mobiliers  : 

1"  S’il  s’agit  d’immeubles,  la  possession  subsiste  cl  ne  se  perd 
que  par  suite  d’une  cause  générale  de  perte  ayant  pu  survenir 
depuis  l’abandon  ou  la  tradition,  |>ar  conséquent  si  nous  sommes 
repoussés  du  fonds  par  le  tiers  qui  y est  entré  a])rès  le  déjiari  de  notre 
re|)réscntant,  ou  que,  redoutant  la  violence,  nous  n’osions  y retour- 
ner : en  effet,  ici  encore  l’on  doit  partir  du  principe  que  la  renon- 


(5)  T.  lf,S2«,  IV. 

(6)  I.  3,  ^ 8 i.  f.,  L.  23,  5 I,  L.  «1,  J t,  D.  A.  t.;  L.  31,  J 3,  D.  de  murp.  41,  3;  Cf. 
L.  «0,  5 I,  D.  iuc.  ta,  2. 

(7)  L.  3,  S 18-19,  D.  A.  l ; L.  12,  L.  18,  pr.,  D.  de  w 43,  lü;  L.  I,  § 2,  L.  67,  pr.,  D. 
de  furl.  47,  2;  Cf.  L.  20,  L.  47,  D.  A.  I. 
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ciation  frauduleuse  du  rcpréseiilanl  à sa  qualité  brise  le  rapport 
de  mandai,  cl  que  nous  comineneons  une  possession  personnelle, 
laquelle  ne  peut  nous  être  enlevée  que  conformément  aux  prin- 
cipes généraux  sur  celle  possession.  Tel  est  du  moins  le  droit 
de  Jusiinien(8),  tandis  qu'à  l'époque  classique  les  Proculécns  seuls 
enseignaient  cette  doctrineW,  les  Sabiniens  considérant  la  pos- 
session comme  immédiatement  perdue  par  l'abandon  ou  la  tra- 
dition eoupabics  du  représcnlant('O) ; niais  Justinien  consacra  la 
théorie  proculéennc(lO.  La  même  question  a soulevé  une  contro- 
verse parmi  les  interprètes  modernes  du  droit  romain,  dont  quel- 
ques-uns sont  d'avis  que  la  discussion  entre  les  écoles  proculéenne 
Cl  sabinicnne  et  la  loi  de  Justinien  qui  la  trancha  ne  eoncernent 
que  le  cas  d'abandon  frauduleux  de  la  chose  par  le  représentant, 
alors  que  pour  celui  de  tradition  la  doctritie  constante  du  droit 
romain  aurait  été  qu'il  en  résultait  une  perte  immédiate  de  la  pos- 
session ; nous  considérons  cette  doctrine  comme  condamnée  juridi- 
quement par  ce  que  nous  venons  de  <lirc,  cl  elle  ne  puise  aucun 
fondement  dans  nos  sources  ; c'est  aussi  l'avis  de  la  grande  majorité 
des  aulcurs(l2). 

2”  Quant  aux  choses  mobilières,  l'abandon  cl  la  tradition  qu'en 
fait  frauduleusement  le  représentant,  nous  privent  incontestablement 


(8)  L.  IS,  cf.  L.  B,  C.  A.  t. 

(9)  L.  31,  D.  lie  dolo  malo  4,  3 ; L.  3,  J 8 i.  f. , L.  32,  § I,  L.  44,  § 2,  L.  43,  L.  48, 
D,  A.  t. 

(10)  Arg.  L.  31,  L.  40,  5 t,  V*  Aliud  txitliinandum  al,  li  coloniu  tponlt  potiatione 
diiaueril.  — (I I)  L.  12,  C.  A.  L 

(12)  Voyez  notre  Pouettion  n«>  1 17-1 19.  — En  ce  sens  ue  Satiosï,  I.  c.  J 33.  — 
Maceeldet,  LeArA.  II,  J 229,  2”.  — Sciiituso,  LrArA.  Il,  § 141,  note  5.  — Gocsciieia, 
Varia.  I,  § 214,  lit,  2».  — Kiem’lit,  Théorie  de$  gem.  Civiirechit  p.  398.  — Mühles- 
BEOCH,  Lehrti.  11,^237,11.  — Zieioeacei,  I.  c.  p.  130-151.  — Moutou,  I.  c.  n»  82. 
— Sectfeet,  Praki.  Pandektenrechl  I,  § 112.  — Beixs,  Jahrb.  deê  gem.  RechU  IV, 
p.  43.  — Kbller,  Pand.  § 122.  — Nameb,  instituta  I,  § 94.  — Wi.toscheid,  Lehrb.  I, 
5 187,  note  3.  — Contra  Thibaot,  t/eier  BeeUz  § 23  cl  Sgilem  I,  5 220  i.  f.  — ScnwEPPs, 
Rôm.  Privalrecht  II,  ^ 222  i.  f.  — WEai.TO-IsoEmiEm,  Lehrb.  I,  J lit  i.  f.  — Fana, 
Ertàulr.  zu  Weniiig  I,  p.  230  sq.  — Sistesis,  Civilreehl  I,  ^ 48,  note  28.  — Vascebow, 
Lehrb.  I,  J 209.  — AIatss,  Coure  de  D.  R.  I,  ^ 173  i.  f.,  note  10. 
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de  la  possession  ; ear,  y a-t-il  en  abandon  proprement  dit,  la  chose 
mobilière  cesse,  comme  dans  le  cas  où  nous  la  perdons,  d'être  à 
notre  disposition,  et  s’il  y a eu  tradition,  le  déplacement  fraudu- 
leux de  la  part  du  représentant,  (juc  présuppose  la  remise  de  la  chose 
entre  les  mains  du  tiers,  en  a déjà  conféré  la  possession  juridi(|ue 
au  représentant  (*3). 

(13)  L.  33,S<,  D.  deuturp.  41,3;  Cf.  L.  D.  h.  t. 
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DE  LA  PROPRIETE. 

1.  de  rei'um  diviâione  ei  actfvirendo  ifuamm  duminio  2,  1 ; D.  df  acquirendo  rei'um 
domhiio  il,  1. 


Gestf.rdi:<(g.  Atuführliche  DnrtteUung  dcr  Lehre  vum  Eigetdhum  ur»d  $olchet\  Hechtettf 
die  i/tm  nnfie  kommen.  Greifswald,  1817,  p.  f-iOi. 

SiLL  (K.)*  f^Omiscke  Lehre  der  dinglichen  licchle  oder  Suchenrechle ; T.  I,  HomUche 
Lehre  dei  Eigenthnnu,  Bonn,  1852. 

PiLLAT.  A’j/Kwe  det  yrincipen  gènèruux  #«r  la  prupriètè  et  »ur  Cueufi’uit.  Paris,  i853. 


CHAPITRE  I.  — DE  LA  PROPRIÉTÉ  EN  GÉNÉRAL. 

§ 9i.  Notion  de  la  propriété. 

i”  D.nns  l'acccplion  lcclini(|uc,  la  propriclê  (dominium,  proprietas, 
ancicniicnu'iit  encore  mancipitim)  est  un  pouvoir  absolu  sur  une 
chose  corporelle  : dominium  est  pleiia  in  re  polestasW.  La  propriété 
SC  caractérise  donc  par  l'assujettissement  radical  d’une  chose  à la 
volonté  d'une  personne;  le  propriétaire  est  libre  d’en  disposer  de 
la  façon  la  plus  complète  et  la  plus  illimitée;  mais  la  notion  de  la 


(1)  % i,\.  dt  luufr.  2,  i. 
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propriélé  ne  s'applique  qu'aux  elioscs  corporelles,  (pii  seules  admet- 
tent un  assujetlisscnicnl  vraiment  absolu.  I^a  même  idt'c  se  ren- 
contre dans  1a  possession  ; mais  celle-ci  diiïèrc  c.sscnticllcmcnt  de 
la  propriéli;,  en  ce  qu'elle  consiiUie  un  pouvoir  physique  et  non 
un  pouvoir  légal  (2).  Celle  dominalion  absolue  que  le  propriélairc 
exerce  sur  sa  chose,  fail  que  le  droit  de  propriété  s'identifie  en 
quelque  sorte  avec  son  objet,  et  de  là  riiabitude  de  désigner  la 
propriété  d'une  chose  par  le  nom  mémo  de  cette  chose (5);  par  une 
conséquence  ultérieure,  les  Romains  envisageaient  la  propriété 
comme  une  chose  corporelle,  et  l'i  ce  titre  ils  l'opposaient  à tous 
les  autres  droits!*). 

2“  Le  terme  de  propriélé  est  quelquefois  pris  d'une  manière  excep- 
tionnelle dans  une  signification  plus  large,  pour  désigner  tout  ce 
qui  appartient  en  propre  à quehpi'un,  ou  tout  ce  qui  se  trouve  dans 
son  patrimoine.  .Mors  la  notion  de  la  propriélé  embrasse  tous  les 
droits  quelconques,  et  en  ce  sens  l'on  jiarlc  de  la  propriété  d'une 
servitude,  d'un  gage,  d'une  hérédité,  ou  d'une  créaneeW. 

§ 9S.  Historique  de  la  propriété. 

I.  Axcie.n  droit  civil.  A)  Éléments  du  système  civil.  L'ancienne 
Rome  ne  connaissait  qu'une  seule  espèce  de  propriété,  la  propriélé 
civile  on  qiiiritaire  (domiuium  ex  jure  Quiritiiim')  (I).  L acquisi- 
tion de  celte  propriété  était  suhordonncc  à trois  conditions  des  plus 
sévères  : 

1“  Quant  au  sujet,  lacquércur  devait  avoir  la  capacité  d'étre 
propriélairc  d'a|)rés  le  droit  civil.  Or  celle  capacité  appartenait 
exclusivement  aux  citoyens  romains;  les  étrangers,  n'ayant  point 
le  commercium,  en  étaient  dépourvus  (2). 


(2)  $ 82,  11.  - (3)  Cnrs,  IV,  10;  5 I,  I.  fff  aciion.  i.  6. 

(i)  Pr.,  5 1-iî,  I.  df  rebut  inrot'por,  2,  2.  — ^ ^2. 

(3)  § 7,  I.  de  hered.  quatit.  et  differ.  2,  19;  L.  5,  D.  $i  ututfr.  pet.  7,  ti;  L.  48,  pr., 
D.  de  hered.  imtit.  28,  K;  L.  8,  pr.,  l>.  de  rebu*  anetor.  Jud.  possid.  42,  Î5. 

(I)  Caii's,  II,  40.  — (2)  Ulpien,  XIX,  4-5. 
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2°  Qiiaiil  à l’übjel,  la  diose  qu’il  s’aj^issail  d'acquérir  devait  être 
susccpiible  de  propriété  civile.  Or,  une  portion  essentielle  du  sol  ne 
l’était  pa.s  ; c’étaient  les  fonils  provinciaux,  ré|)utés  propriété  de  l’État 
romain  plutôt  que  du  particulier  qui  les  possédait(3). 

3“  Enfin,  quant  à rac(|nisilion  de  la  propriété  civile,  on  mon- 
trait également  une  grande  rigueur.  Pour  déterminer  les  formes' 
requises  à celle  fin,  il  faut  distinguer  entre  les  res  mancipi  et  les 
m ncc  7nancipi.  Les  premières  ayant  le  plus  de  valeur  s’alfénaicnt 
aussi  d’après  les  formes  les  plus  solennelles  : l’on  devait  néces- 
sairement employer  soit  la  mancipation,  soit  la  cession  en  justice; 
an  contraire  les  res  uec  mancipi,  moins  importantes,  pouvaient  être 
transférées  par  la  voie  de  la  cession  en  justice  ou  par  une  tradi- 
tion pure  et  simi>le,  tandis  (pie  la  mancipation  ne  recevait  aucune 
application  à leur  (-gard  (*).  Nous  exposerons  plus  loin  la  théorie 
de  la  tradition  (*);  aetncllcment  nous  n’avons  à nous  occuper  que 
de  la  mancipation  et  de  la  cession  en  justice. 

n)  La  mancipation  {mancipatio,  mancipitim  ou  nexiis)  était  une 
vente  fictive  accompagnée  de  nombreuses  .solennités.  C’était  une 
vente  fictive,  en  ce  sens  tpt’oti  n’y  procédait  tpt’après  la  conclusion 
proprement  dite  du  marché,  alors  tpie  les  parties  étaient  déjil  par- 
faitement d’accord  sur  toutes  les  conditions  de  la  vente.  C’était  en 
outre  et  surtout  une  vente  solennelle.  Les  solennités  dont  elle  se 
composait,  consistaient  d’abord  dans  la  présence  de  cinq  témoins, 
qui  devaient  être  citoyens  romains,  mâles  et  pubères,  et  étaient  sans 
doute  destinés  à représenter  les  cim|  classes  du  peuple  romain; 

. raliénaiion  revêtait  ainsi  un  caractère  public,  en  s’opérant  sous 
l’autorité  de  la  nation;  à côté  des  témoins  intervenait  encore  un 
* porte-balance  ou  Ubripens,  qui,  originairement  et  aussi  longtemps 
que  les  Romains  ne  connurent  point  le  numéraire,  avait  pour  mis- 
sion de  faire  la  pesée  de  l’airain  oITert  en  payement  par  l'aclieteur, 
mais  dont  la  présence  perdit  toute  signification  matérielle  après 
l’apparition  de  la  monnaie.  En  second  lieu,  la  chose  qu’il  s’agissait 


(.5)  Gués,  II,  7,  21 . - S 78, 1,  A,  3«.  — (i)  G.uis,  II,  19,  20,  22;  lltms,  XIX,  3,  7, 9. 
(5)  T.  1,  § loi-iav. 
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(l'aliéner  devait  de  son  c(jlé  être  jirésente,  du  moins  si  elle  était 
mobilière;  car  il  n’était  point  nécessaire  de  se  transporter  devant 
les  immeubles.  Kn  troisième  lieu  venait  l’acte  même  de  la  mancipa- 
tion, qui  consistait  essentiellement  dans  une  déclaration  de  l'aetpié- 
renr  ; celni-ei  réclamait  la  chose  comme  sienne,  en  adirmant  qu’il 
l’avait  achetée  pour  le  morceau  d’airain  (|u’il  donnait  à |)cscr  au 
liUripeiis,  et  avec  lequel,  a|>rès  la  disparition  de  la  pesée,  il  frappait 
symboli(|uemcnt  la  balance,  pour  le  remettre  ensuite  au  vendeur; 
en  même  temps,  il  portait  la  main  sur  la  chose  achetée,  dans  le  cas 
où  elle  était  préîsente  comme  mobilière,  manu  rcs  aipivlial,  cir- 
constance d’où  (îaius  fait  dériver  le  terme  de  mancipation;  cette 
appréhension  consommait  la  mancipation  (*>). 

h)  La  cession  en  justice  (cessio  iii  jure),  au  lieu  d’ètre  une  vente 
fictive  comme  la  mancipation,  constituait  un  procès  fictif  et  spé- 
cialement un  simulacre  de  revendication  de  la  |tart  de  l’aehcteor 
contre  le  vendeur.  La  revendication  était  feinte,  car  le  vendeur, 
bien  que  propriétaire  véritable  de  la  chose  revcndiiiuèe,  , n’avait 
pas  l’intention  de  contester  la  prétendue  pro|>riété  de  raebeteur, 
mais  voulait  au  contraire  lui  transférer  par  cette  voie  la  chose 
(|u’il  venait  de  lui  vendre.  l-’aci|uéreur  reveudi(|uait  donc  la  chose 
contre  le  vendeur  : il  soutenait  i|ue  c’était  lui  qui  en  avait  la  |iro- 
prièté;  le  vendeur  se  taisait,  reconnaissant  par  son  silence  le  fonde- 
ment de  cette  allégation,  et  eu  eonséquenee  le  magistrat  donnait 
gain  de  eau.se  à l’acheteur,  en  condamnant  le  tendeur  à lui  remettre 
la  chose.  L’on  résumait  en  trois  mots  les  actes  essentiels  de  la  cession 
judiciaire  : in  jure  redit  doniiiius,  riiidirat  is  cui  ceditiir,  addicit 
praior C^K  Ce  mode  d’aliénation  était  certainement  |dus  incommode 
que  la  mancipation,  vu  ipi’il  devait  se  faire  pnhliipiement  devant 
le  magistrat,  alors  (|uc  la  mancipation  s’elfectuait  d’une  manière 
tout  à fait  privée  et  entre  amis(*^);  néanmoins,  il  était  encore 
d’un  fréapient  usage,  par  le  motif  (|ue  la  mancipation  ne  s'ap- 
pliquait point  aux  rcs  nec  mnneipi;  c’est  ainsi  que  l’on  recourait  à 


(6)  G.(irs,  I,  Iin  t22;  Ulpies,  XIX,  3,  ti. 

(7)  C.UIS,  II,  2t;  IkpiE»,  XIX,  tO.  — (8)  Cocs,  II,  2.‘i. 
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la  cession  en  justice  pour  vendre  des  servitudes  urbaines  ou  person- 
nelles, riiêrédilé  cl  même  la  lulelle  légitime  sur  une  femme  (®). 

IJ)  CoiiséqHcnces  dit  $;/stème  cicil.  D'après  la  rigueur  du  droit 
civil,  une  acquisition  faite  satis  le  eoneotirs  des  trois  conditions  pré- 
mcnlionnécs  était  frappée  de  nullité  radicale,  et  ne  produisait  absolu- 
ment aucun  effet.  Kn  eonséqiienee,  l’acquéreur  mis  en  possession  de 
la  chose  par  la  voie  île  la  tradition  n’obtenait  que  la  siiuplc  posses- 
sion et  non  la  propriété,  qui  demeurait  à l’ancien  maitre.  Si  nous 
analysons  ce  principe,  nous  arrivons  au  résultat  suivant  : 

1“  L'acquéreur  devenait  par  la  tradition  possesseur  juridique  de 
la  chose  livrée,  et  partant  avait  droit  aux  interdits  possessoires.  De 
plus,  on  le  considérait  comme  ayant  juste  litre  et  bonne  foi;  il  pro- 
fitait donc  des  fruits  de  la  chose,  et  avait  la  faculté  de  convertir  sa 
possession  en  propriété  au  moyen  de  rusucapion  (10). 

‘2“  Mais  la  seule  tradition  ne  rendait  point  racqiiérciir  proprié- 
taire. Il  n’avait  donc  (|nalité,  ni  pour  faire  valoir  la  propriété  par  la 
revendication,  ni  pour  la  transférer  à d'autres,  puisqu’on  ne  saurait 
transmettre  à autrui  un  droit  qu’on  n'a  pas  soi-méme.  Cependant, 
par  faveur  pour  la  liberté,  on  |icrmetiait  à l’acquéreur  d’un  esclave 
de  l’affranchir;  l’esclave  obtenait  de  cette  manière  une  liberté  de 
fait  |diilôl  que  de  droit  (in  liberlate  morabaliir),  et  il  avait  encore 
moins  la  cité  romaine  ; les  affranchis  de  cette  catégorie  demeurè- 
rent dans  cet  étal  précaire  jusqu’à  Tibère,  sous  le  règne  duquel  la 
loi  Jiiniii  .\urbiina  leur  accorda  la  latinité;  d’un  autre  côté,  s’ils 
étaient  impubères,  leur  tutelle  appartenait  non  pas  à l’acquéreur 
mais  au  vendeur,  leur  propriétaire  civil  (••). 

ô”  Comme  corollaire  de  la  règle  précédente,  la  propriété  de  la 
chose  aliénée  cl  livrée  était  conservée  à son  ancien  maitre.  Celui-ci 
jouissait  donc  encore  de  la  revendication,  et  était  libre  d’aliéner  la 
chose  une  .seconde  fois  ; d’après  le  droit  strict,  racquércur  pouvait 
être  ainsi  cumplctcmenl  dépouillé  de  la  chose  acquise,  à la  suite 
d’une  revendication  exercée  par  son  vendeur  ou  par  im  second  ac- 


(9)  Gm-s,  II,  29-3«;  Uipies,  XIX,  11-15.  — T.  I,  S 59,  II  et  150,  I,  A;  T.  Il,  5 357, 
II,  A,  I».  — (10)5  105,  III,  l«. 

(Il)  Guis,  I,  2-2,  55,  167;  II,  86,  196;  III,  166;  ülpie.s,  XI,  19. 
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quércur,  auquel  le  vendeur  avait  transmis  eivilement  la  propriété. 
Le  vendeur  avait  de  plus,  cnniinc  nous  venons  de  le  dire,  la  lulelle 
légitime  de  l’esclave  impubère  mis  en  liberté  par  l'aebeteur. 


II.  Droit  pnéTORiE.N.  A)  Grâce  à rinlliienee  du  droit  des  gens,  la 
théorie  dont  nous  venons  de  faire  connaitre  les  éléments,  fut  mo- 
diliée  d'une  manière  esseniielle  par  le  [)réleur  dans  le  cours  du 
sixième  ou  du  septième  siècle.  Le  principe  qui  domine  la  tbéoric 
prétorienne,  est  que  quiconque  a reçu  la  tradition  d'une  chose 
doit  de  ce  .seul  chef  être  considéré  comme  propriétaire,  et  jouir  de 
tous  les  avantages  attachés  à la  propriété.  Pour  le  préteur,  toute  per- 
sonne est  capable  d’étre  pro|)riétaire,  n'eùt-elle  point  la  cité  romaine, 
et  toutes  les  choses  corporelles,  sans  en  excepter  les  fonds  provin- 
ciaux, sotit  susceptibles  de  faire  l'objet  de  la  propriété;  enlin, 
d'après  la  théorie  nouvelle,  la  simple  tradition  a pour  effet  de  trans- 
férer la  propriété,  cti  dehors  de  toute  mancipation  oti  cession  judi- 
ciaire, et  sans  qu’il  y ait  lieu  de  distinguer  entre  les  res  mandpi  et 
les  rcs  HCC  mandpi.  En  partant  de  ce  point  de  vue,  le  préteur 
s’efforça  de  protéger  comme  pro|)riétairc  véritable  l’acquéreur  à (|ui 
il  manquait  l’une  des  trois  conditions  civiles,  en  paralysant  la 
propriété  civile  de  son  vctideur.  .A  cette  liti,  il  accorda  à l’acquéreur 
les  droits  suivants  : 

1“  D’après  le  système  civil,  le  vendeur  était  autorisé  à revendi(|uer 
contre  l’acquéreur  la  chose  qit’il  avait  aliénée  sans  le  concours  des 
trois  conditions  civiles  relatives  au  sujet,  à l’objet  et  au  mode  d’ac- 
quisition; il  avait  aitssi  (|ualité  pour  aliéner  une  seconde  fois  la 
même  chose,  avec  cet  effet  que  le  second  ac(|uéreur  pouvait  reven- 
diquer avec  succès  contre  le  premier.  Mais  le  préteur  annihila  l’une 
et  l’autre  revendication,  en  accordant  à l’acheteur  des  moyens  de 
défense  pour  les  repousser.  Dans  le  |)rcmier  cas,  l’aeheteur  obtint 
l’exception  dedol  contre  le  vendeur  revendiquant;  car  il  était  déloyal 
de  la  part  de  ce  dernier  de  venir  réclamer  comme  sienne  une  chose 
dont  il  avait  voulu  tratisférer  la  propriété.  Dans  la  seconde  hypo- 
thèse, une  exceptioti  de  <lol  ne  pouvait  plus  servir,  le  demandeur 
réclamant  un  objet  dont  il  était  devenu  acquéreur  légitime;  mais 
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le  préleur  introduisit  pour  cette  espèce  Vexceptio  rei  vciulitæ  et  tra- 
ditœ-,  en  effet,  si  le  vendeur  lui-méme  n’est  plus  admis  ù revendiquer 
l’objet  aliéné,  son  siiceesseur  ne  saurait  avoir  des  droits  plus  étendus, 
et  lui  aussi  doit  être  repoussé  sur  le  fondement  de  la  vente  antérieure 
suivie  de  tradition  (12). 

2"  Les  exceptions  précédentes  garantissaient  pleinement  l’acheteur 
aussi  longtemps  qu’il  demeurait  en  possession  de  la  chose  acquise; 
mais,  dés  que  cette  possession  était  perdue,  il  se  trouvait  sans 
défense;  il  ne  pouvait  plus  désormais  faire  valoir  scs  droits  sur  la 
chose  que  par  voie  d’action,  et  sous  ce  rapport  il  n’avait  à sa  dis- 
position que  les  interdits  pos.sessoires,  lesquels,  se  donnant  exclusi- 
vement contre  les  autetirs  de  la  possession  et  non  contre  des  tiers 
détenteurs  de  la  chose,  étaient  souvent  ine(licaces(l3).  J|  fallait  donc 
lui  accorder  des  actions  réelles  ; c’est  ee  que  fit  le  préteur.  Lorsque 
les  conditions  civiles  qui  faisaient  défaut  pour  l’acquisition  de  la  pro- 
priété qniritairc  concernaient  le  sujet  ou  l’objet,  en  d’autres  termes, 
si  l’acquéreur  était  un  étranger  ou  la  cho.se  acquise  un  fonds  pro- 
vincial, le  prêteur,  considérant . les  étrangers  comme  vrais  proprié- 
taires et  les  fonds  provinciaux  comme  faisant  l’objet  d'une  propriété 
réelle,  accorda  dans  les  deux  cas  à l’acquéreur  une  revendication 
utile  (l^).  De  meme,  si  la  condition  civile  manquant  à l’acquéreur 
concernait  le  mode  d'ac(|tiisition,  par  conséquent  si  on  avait  aliéné 
une  res  mancipi  sans  les  solennités  requises,  le  préteur  mit  à la 
disposition  de  l’aeqtiércur  une  revendication  sui  generis,  qui  est 
l'action  publicienne,  en  se  fondant  sur  la  fiction  que  l’acquéreur 
était  devenu  propriétaire  par  la  voie  de  rusucapion,  bien  que  celle-ci 
fut  encore  inaehcvée(IS). 

B)  Ce  système  prétorien  eut  pour  résultat  de  créer,  à côté  de 
l’ancienne  propriété  civile  ou  qtiiritairc,  une  propriété  nouvelle, 
acquise  et  protégée  d’après  les  règles  prétoriennes.  Les  juriscon- 
sultes romains,  en  parlant  de  cette  propriété  du  droit  des  gens. 


(12)  L.2,  I...3,SI,I>.  rf<*  ejeci‘pt.  rci  vend,  et  trud.  21,  3.  — 0^)  S 
(I  t)  G\ifs,  IV,  37. 

(lîi)  Guis,  IV,  3ÜJ  5 4,  I.  de  uctiun.  4,  L.  1,  pr.,  D.  de  P.  A.  Ü,  2.  — T.  I, 
S 124,  I. 
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SC  servent  de  la  locution  in  ùonis  hnhere,  dont  les  modernes,  à 
rcxemple  de  Théophile  dans  sa  paraphrase  sur  les  Institutes  de 
Justinien,  ont  fait  dériver  l'expression  de  propriété  honilaire,  tout 
en  employant  aussi  celles  de  propriété  naturelle  et  de  pro|)riété 
du  ilroit  des  gens  (16);  [)ar  contre,  eomrne  la  iirojiriélé  civile  de 
rancien  maitre  était  dt'venue  purement  nominale,  (ui  la  t|uali(ia  de 
tiudinn  jus  Qiiiritiniu,  pour  la  distinguer  de  la  jiropriélé  (|uiritairo 
véritable  et  sérieuse  (*7).  Nous  voyons  ainsi  coexistera  Rome,  à partir 
du  sixième  ou  du  septième  siècle,  deux  espèces  de  propriétés,  ayant 
chacune  sa  théorie  propre;  mais  en  fait,  c'était  la  théorie  de  la  pro- 
])riété  naturelle  qui  avait  seule  de  l’ellicaeité,  puisqu'elle  servait  à 
violer  rautre  (l^). 

III.  Droit  DE  JrsTiME.N.  fie  dualisme  entre  la  propriété  civile  et 
la  propriété  du  droit  des  gens  se  prolongea  à travers  toute  l'époque 
elassi(]ue.  Cependant  à la  longue,  la  théorie  prétorienne  devait  for- 
cément absorber  celle  du  droit  civil.  En  elfet,  la  propriété  naturelle 
était  inlinimeiit  plus  libre  que  la  propriété  civile,  les  conditions 
exigées  pour  son  aeipiisition  étant  beaucoup  plus  simples  sous  le 
triiile  rapport  du  sujet,  de  l’objet  et  du  mode  d'ac<|uérir  ; et  d'un 
autre  ci'ité,  elle  jouissait  en  fait  de  la  même  protection,  car  le  pro- 
priétaire naturel  avait  tous  les  droits  inhérents  à la  propriété.  Dés 
lors  les  régies  du  système  civil  tombèrent  fatalement  en  désuétude  : 
l'on  linit  par  considérer  un  étranger  comme  ea|)ahle  d'acquérir, 
d'autant  j)lus  que  (laraealla  accorda  la  cité  romaine  à tous  les 
habitants  de  l'empire;  de  même,  les  fonds  provinciaux  passèrent 
pour  susceptibles  de  propriété  privée,  surtout  depuis  (|uc  Dioclétien 
assujettit  à l'impôt  foncier  les  fonds  italii|ues  comme  les  fonds 
|irovinciaux;  enlin,  la  mancipation  et  la  cession  en  justice  furent 
remplacées  dans  la  pratique  par  la  tradition;  par  voie  de  eonsé- 
(|uenee,  la  distinction  des  rcs  manvipi  et  des  res  me  tuaneipi,  qui 
tirait  toute  son  importance  de  la  diversité  des  modes  d’ae(|uérir  la 
propriété,  manquait  dorénavant  d'objet,  et  Justinien  l’abolit  d'une 


(!6)  TiiioriiiLF-,  § 4,  I.  de  liheH.  1,  îi.  — {M)  G^U'h,  I,  î>i;  III,  IGO 
(Ih)  Gaii-5,  I,  îii;  II,  in 
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façon  expresse  (1*^),  en  môtne  temps  que  le  nudum  jus  Quiritium, 
qui  ne  présentait  plus  à l'esprit  aucun  sens  raisonnable  (%).  De 
cette  manière  l'unité  se  rétablit  dans  le  système  de  la  propriété,  et 
ainsi  que  dans  les  premiers  temps  de  Rome,  il  n'y  eut  plus  qu'une 
seule  propriété  : la  propriété  du  droit  des  gens  avait  remplacé  celle 
du  droit  civil. 


CHAPITRE  II.  — DE  L'ACQUISITION  DE  LA  PROPRIÉTÉ. 

SECTION  I.  — ciNÉiuLiTÉ^. 

§ 96.  Conditions  générales  de  l’acquisition  de  la  propriété. 

Dans  le  droit  de  Justinien  trois  conditions  doivent  concourir  pour 
l'acquisition  de  la  propriété,  tout  comme  anciennement,  sauf  que 
les  conditions  primitives  ont  sensiblement  perdu  de  leur  rigueur. 

1°  Quant  au  sujet,  il  doit  être  capable  d'acquérir;  mais  toute 
personne  possède  cette  capacité,  de  sorte  que  les  seuls  esclaves 
sont  incapables.  Il  n'en  était  pas  ainsi  dans  l'ancienne  jurisprudence 
qui  déclarait  les  étrangers  et  les  enfants  sous  puissance  incapables 
de  devenir  propriétaires,  les  premiers,  parce  qu’ils  n'avaient  point  le 
commercium,  les  seconds,  par  le  motif  que  ne  formant  qu'une  seule 
personne  avec  leur  chef  de  famille,  ils  acquéraient  nécessairement 
pour  celui-ci  (0.  Mais  nous  avons  vu  que  les  étrangers  ont  acquis 
plus  tard  la  capacité  d’étre  propriétaires,  grâce  à la  protection  préto- 
rienne et  à la  constitution  de  C.aracalla  qui  leur  accorda  la  cité 
romaine  avec  le  commercium  (2),  et  d’autre  part  les  fils  de  famille, 
par  suite  de  dérogations  successives  à l'ancien  droit,  acquièrent 
sous  Justinien  pleinement  pour  eux-mèmes  (3).  — Il  faut  cepen- 
dant observer  qu’en  principe  l’on  n'acquérait  la  propriété  que  par 


(19)  L.  un.,  C.  tie  utitcap.  Iraïufonn.  et  de  mlilnta  differentia  reruin  maneipi  et  nfc 
mandpi  7,  31.  — (20)  L.  un.,  C.  de  nuda  jure  Quiritium  tollendo  7,  23. 

(1)  UmE.s,  Xl.\,  i,  S,  l8iC*i.iS,  11,86  96.  — 5 9»,  I,  A,  1»  cl  T.  11,5  311,  I. 

(2)  5 95,  III.  — (.3)  Pr.,  5 1-2, 1-  pc  pere.  nob.  aeqiiir.  2,  9.  — T.  H,  5 31 1,  I. 
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soi-mcmc  cl  non  par  rcprêsentanl , puisqu'il  o.st  impossible  de 
vouloir  par  autrui,  et  que  la  volonté  de  l’acquéreur  est  rélémcnl 
fondamental  de  l’acquisition  (*)  ; tout  ce  que  l’on  permettait,  c’était 
d’acquérir  la  propriété  par  des  personnes  sous  puissance,  esclaves 
ou  lils  de  famille  ; car  ces  personnes  ne  formant  qu’un  avec  leur 
chef,  leur  volonté  élait  censée  se  confondre  avec  celle  de  ce  der- 
nier!!*). Seulement,  l’ancien  principe  a perdu  toute  importance  en 
droit  nouveau,  où  il  n’est  plus  guère  qu’une  lettre  morte  : en  eiïet,  on 
avait  admis  la  possibilité  d’acquérir  la  possession  |>ar  l’intermédiaire 
de  personnes  libres  ou  étrangères  (<*)  ; or,  sous  Justinien,  dans  la 
plupart  des  cas  c’est  par  la  voie  de  la  possession  que  l’on  devient 
propriétaire,  cl,  à rexccplion  de  l’bérédilé  (?),  les  modes  d’acquérir 
qui  sont  indépendants  de  la  possession,  n’exigent  aucune  manifesta- 
tion de  volonté  de  la  part  de  l’acquéreur  (**>  ; Justinien  aurait  donc  pu 
s’abstenir  de  reproduire  dans  scs  recueils  le  vieil  adage  : per  itberam 
tel  extraneam  personam  proprielas  arquiri  non  polcsl  (9). 

2°  Quant  à son  objet,  l’acquisition  de  la  propriété  suppose  une 
chose  susceptible  de  faire  l’objet  d’une  propriété  privée;  mais  ici 
encore  toute  chose  par  rapport  à laquelle  un  droit  est  possible,  réunit 
cette  condition;  d’où  il  résulte  que  les  choses  hors  du  commerce 
sont  les  seules  dont  on  ne  puisse  devenir  propriétaire  (lù).  .Vncicnne- 
mcnl,  les  fonds  provinciaux  se  trouvaient  à la  vérité  dans  le  même 
cas,  parée  que  l’État  romain  en  était  réputé  propriétaire;  mais  l’in- 
fluence du  prêteur  et  rexiension  de  l’impôt  foncier  au  sol  italique 
sous  Dioclétien  entraînèrent  l’abro^ion  de  celle  règle!**). 

3”  En  dernier  lieu,  quant  au  mode  d’acquisition,  il  doit  être  léga- 
lement reconnu.  Cette  dernière  condition  exige  maintenant  d'assez 
longs  développements  (g  97-119). 


(i)  GiifS,  II,  9».  — (S)  Cajis,  II,  86-9i;  Umiix,  XIX,  18. 

(6)  Gaids,  II,  95  i.  f.  ; ü 5 i.  f.,  I.  jier  yuat  prrt.  uob.  acipiir.  2,  9.  — J 87. 

(7)  S 97,  IV,  B,  5».  - Il  est  vrai  que  radjudicalioii  (j^  97,  IV,  B,  6*)  est  dans  le 
meme  cas  que  Phércdilé  ; mois  Ton  jicut  soutenir  un  procès  par  représculant  (T.  II, 
s 398,  I,  A,  <■).  -(8)  S 97,  IV. 

(9)  ^ 5, 1.  perquaâ  p&rs.  nob.  aerjuir.  2,  9 ; L.  I,  C.  eorf.  i,  27. 

(10)  S 7,  I-  A.  i S I-  * % 20.  - (II)  S 0îi|  h A.  2-. 
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§ 97.  Divisions  dvs  modes  d’acquérir  la  propriété. 

Les  modes  (l'ae(|uisilioii  de  la  propriété  se  divisent  sous  plusieurs 
aspects: 

I.  L’on  distingue  d'abord  des  modes  du  droit  civil  et  des  modes 
du  droit  des  gens,  selon  que  le  mode  d’acquérir  repose  sur  l’un  ou 
l’autre  droit.  Au  premier  groupe  appartiennent  surtout  la  mancipa- 
tion, la  cession  en  justice  et  l’usucapion;  l’occupation,  la  tradition 
et  l'accession  font  partie  du  second  (•).  Cette  <livision,  bien  que  repré- 
sentée comme  fondamentale  dans  nos  sources,  n’a  jamais  offert  à 
Rome  une  importance  bien  marquée;  car  il  est  incontestable  que 
les  modes  du  droit  des  gens  conféraient  la  propriété  civile  tout 
comme  ceu.x  du  droit  civil  (2).  Son  seul  intérêt  était  que  dans  l’an- 
cienne jurisprudence  les  modes  du  droit  civil  ne  pouvaient  être 
invoqués  que  par  les  citoyens  romains,  à l’exclusion  des  étrangers, 
ceux-ci  ne  jouissant  du  bénéfice  d'aucune  institution  civile (^)  ; mais, 
dans  le  dernier  état  de  la  législation  romaine,  cet  intérêt  a disparu 
à la  suite  de  la  conce.ssion  de  la  cité  romaine  à tous  les  habitants 
de  l’empire  par  la  célébré  constitution  Antonine,  et  la  division 
dont  il  s’agit,  tout  en  étant  encore  mentionnée  dans  les  recueils  de 
Justinien,  est  dépourvue  de  toute  espèce  d’importance. 

II.  En  second  lieu,  les  modes  d'acquérir  la  propriété  sont  quali- 
fiés d'originaires  ou  de  dérivés.  Les  modes  originaires  sont  ceux  qui 
font  acquérir  la  propriété  à quelqu'un  directement  et  de  son  propre 
chef,  sans  l'intermédiaire  d'aueune  autre  personne;  dans  les  modes 
dérivés  la  propriété  s’acquiert  au  contraire  par  l’intermédiaire  d’un 
tiers,  auquel  succède  l'acquéreur.  L’importance  de  cette  division 
consiste,  en  ec  que  les  modes  originaires  font  acquérir  la  propriété 
telle  qu’elle  existe  naturellement  et  sans  aucune  limitation  spéciale. 


(1)  Gau  »,  II,  63;  § U,  I.  <•;  L.  I,  pr.,  I).  h.  t. 

(2)  Gau»,  II,  19;  XIX,  7;  L.  2.3,  pr.,  D.  de  H.  I'.  6,  I. 

(3)  Lapif-s,  XIX,  *-5. 
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la  propriété  élanl  libre  de  .«a  iialiirc,  tandis  (|iie  les  modes  dérivés  ne 
la  transtnettent  que  de  la  manière  dont  elle  appartenait  à l'antenr, 
e'est-à-dire  avee  tontes  les  limitations  an\<|nelles  elle  était  soumise 
dans  la  personne  de  ee  dertiier;  ear,  celui  (|iii  nous  cède  .sa  propriété, 
ne  saurait  nous  conférer  des  droits  plus  étendus  (|ue  les  siens  pr«v 
près  : nemo  plus  juris  ad  aliuni  Irons  ferre  polesi,  fpiain  ipse  habcH^). 

III.  En  troisième  lieu,  les  modes  d’aequérir  sont  à titre  universel 
ou  à titre  particulier,  üans  les  premiers  l’on  succède  à la  person- 
nalité tout  entière  de  l’autenr,  à toute  sa  sphère  juridique  ; d’où  il 
résulte  que  racquérenr  représente  |)leinemcnt  son  auteur,  active- 
ment et  passivement.  Il  a droit  à tout  son  avoir,  quelle  qit’en  soit 
la  nature,  sans  en  excepter  scs  créances,  bien  que  celles-ci  ne  soient 
pas  susceptibles  de  passer  d’une  personne  à tinc  autre;  car  il  ne 
forme  qu’une  seule  personne  avec  soti  auteur;  mais  réciproquement 
et  pour  le  même  motif,  il  sti|)porte  tontes  les  dettes  de  son  auteur, 
peu  importe  tiiie  l’actif  (|u’il  reeneille  ne  sitfli.se  point  pour  les 
ac(|uilter(S).  .Au  contraire,  lorsque  le  mode  trae(|uérir  est  à titre 
partieulier,  il  y a simple  succession  à certains  biens  déterminés,  et 
par  conséquent  l’acquéreur  demeure  étranger  aux  créances  et  aux 
dettes  de  son  atitciir;  il  ne  doit  reconnaitre  que  les  droits  réels  (|ui 
alTeetent  l’objet  acquis,  comme  activement  il  tic  fait  (|ue  recueillir 
ect  objet.  Observons  que  la  division  dont  il  s’agit  n’embrasse  i|tte  les 
modes  dérivés. 

IV.  En  q uatrième  lieu,  les  modes  d’ac(|nérir  la  propriété  reposent 
sur  une  prise  de  possession,  ou  sont  indépendants  de  la  possession. 
Cette  division  pré.sente  une  importance  capitale,  puisi|n’à  l’occasion 
des  modes  d’ae(|iiérir  (|ui  se  fondent  sur  la  possession  s’agite  toute  la 
théorie  de  l’acquisition  de  la  possession  ; aussi  est-ce  à elle  (|uc  nous 
nous  arrêterons  dans  l’exposé  des  modes  d’aequérir  la  propriété. 

A)  .A  la  classe  des  modes  d’aei|itisition  i|ui  se  basent  sur  la  pos- 


(i)  L.  20,  pr.,  ü.  /(.  I„  51,  I».  </<■  Il  J.  50,  17. 

(5)  S 6,  I tiee  fjuiit  ftert.  nob.  ticquir.  2,  9;  L.  R,  pr.,  D.  rfî  fio/.  e.  omiü.  herrd  29,  2. 
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session  apparliciiiienl  les  (|iialrc  suivants  : l’oceupation  (§  08),  la 
spécification  00-100),  la  tradition  (§  101-103)  et  rusiicapion 
(§  104-1 13).  C’est  le  groupe  le  plus  important. 

H)  Du  second  groupe  font  partie  : I"  l'accession  (§  1 14-1 17). 

2'  La  confusion  ou  eomniixtiuii  (§  118). 

3“  La  séparation  des  fruits  (§  1 10). 

Dans  le  présent  chapitre  ces  trois  modes  indépendants  de  la  pos- 
session sont  les  seuls  dont  nous  ayons  à exposer  la  théorie;  mais 
plusieurs  autres,  (|ui  sont  cxpli(|ués  ailleurs,  appartiennent  à la 
même  catégorie.  Tels  sont  : 

4°  La  lüiW.  Dans  une  foule  de  cas  l’on  devient  propriétaire  sur 
le  seul  fondement  de  la  loi,  indépendamment  de  tout  fait  spécial. 
Ce  mode  d’acquérir  a surtout  de  l’importance  dans  le  droit  hérédi- 
j taire,  où  l'on  acquiert  de  plein  droit  les  legs (7),  les  bona  ereptoriai^), 
les  bona  cadumi^)  et  même,  dans  certaines  circonstances,  l’Iiéré- 
dité(IO).  Puis,  en  dehors  du  droit  héréditaire,  l'on  acquiert  encore 
letje  dans  la  vente  aux  enchères  piihliqiies  (nnclio,  snblia.itatio),  dont 
il  convient  de  dire  actuellement  un  mot.  ,\  l’endroit  où  se  faisaient 
les  ventes  de  cette  nature,  l’on  plantait  en  terre  un  javelot,  hasla, 
comme  symbole  de  la  propriété  romaine,  et  la  cho.se  était  adjugée 
au  plus  haut  enchérisseur;  de  là  sont  venues  les  dénominations  de 
siibliastalio  et  de  niK7/o(ll).  Une  telle  vente  avait  pour  objet  des  biens 
de  particuliers  ou  de  l’Clat,  des  choses  déterminées  ou  des  ensem- 
bles de  biens  ; deux  de  ses  espèces  étaient  la  hononim  scrlio  (de 
siTfire,  partager)  ou  temUlio,  e’esl-à-dire  la  vente  faite  par  l’Etat 
romain  d'ensembles  de  biens,  qui  lui  étaient  échus  à la  suite  de 
succession,  de  condamnation  criminelle  entrainant  la  conliscation, 
ou  bien  de  conquête,  et  elle  donnait  ouverture  à l’interdit  sectoriiim 


(♦I)  L'lpik?*,  XIX,  2 ; Varrox,  do  re  ru*tira  11,  10,  n» 

(7)  Ulpien,  XIX,  17.  — T.  Il,  “ W Ulpien,  eod.  — T.  Il,  ^ 318,  II,  B. 

(0)  Ulpien,  rorf.  — T.  Il,  ^ 33!l,  I,  A,  — (10)  T.  Il,  J 3t0,  I. 

^11)  Cail'S,  III,  80;  Cic.,  pt'o  fiemcio  Amerino  8 i.  f.;  pro  Cavina  3-6;  L.  2,  ^ 8-9, 
I).  pru  oml.  il,  i;  L.  16,  C.  de  retand,  vendu,  i,  Ü;  L.  i,  L.  3,  C.  de  fide  et  jure  huttœ 
fiscnlig  10,  3. 
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pour  accpicrir  la  po.ssession(l2),  puis  IVm/i'o  sub  corona,  ou  la  vente 
faite  par  l’État  de  captifs  de  puerre,  tpii  étaient  exposés  en  vente, 
devant  le  peuple,  ceints  d'une  couronne (l^).  .Mais  dans  la  législation 
de  Justinien,  la  vente  aux  enchères  publiques  ne  traie^fére  plus  en 
principe  la  propriété  de  plein  droit,  mais  seulement  par  l’clTct  d’une 
tradition,  sauf  si  la  vente  a lieu  à titre  universel,  spécialement  (piand 
l’État  vend  des  successions  vaeatites  ou  des  patrimoines  conlistpiés 
sur  des  condamnés,  la  propriété  étant  alors  acquise  de  plein  droit 
à l’acheteur  dans  le  but  d’éviter  des  traditions  multiples!''^). 

I)“  L’hérédité,  qui  s’acquiert  en  général  par  un  acte  d’acceptation, 
à l’exception  des  cas  où  l’appelé  y arrive  en  vertu  de  la  loi  seulel**). 
f)"  L’adjudication (1*5). 

7"  La  mancipation(*7). 

8“  La  cession  en  jusiicc(h*). 


SECTION  II.  — i»E  t’occi'fATio.x  : ^ 98. 

L’occupation  est  la  prise  de  possession  d’une  res  nuUiun  dans  le 
commerce,  avec  l’intention  d’en  devenir  propriétaire!*).  D’après 
cette  définition,  le  mode  d’acqnérir  dont  il  s’agit  suppose  deux  con- 
ditions : 

I.  D’abord  il  exige  la  prise  de  possession  d’une  chose,  dans  le  but 
d’en  acquérir  la  propriété.  Déjà  précédemment  nous  avons  déter- 
miné les  règles  sur  cette  prise  de  possession,  (|ui  doit  consister 
dans  l’appréhension  matérielle  et  elTeeiive  de  l’objet  qu’on  veut  s’ap- 
proprier (2). 

II.  Én  outre  l’objet  appréhendé  doit  être  une  chose  sans  maitre 
placée  dans  le  commerce  des  particuliers.  Én  effet,  on  comprend 


(12)  Gaii'8,  in,  80,  I5i;  IV,  1-46  ; Yarro.v,  dr  rr  runtica  II,  10,  n°  j Kesti’h,  v‘*  Uatta 
et  Sectore».  — ■ (13)  AtLü-GKLLt,  VII,  Vabroh,  I.  c.;  Cic.,  de  invent,  I,  -fô. 

(U)  L.  M,  pr,,  D.  de  hered.  petit.  5,  3.  — PrciiTA,  Imlitut.  II,  ^ 238,  l«.  — Cf. 
Schilling,  Lehrb.  11,  ^ 153.  — (15)  T.  II,  § ■’>^0.  — (Iti)  T.  II,  J 271. 

(17)  § 95, 1,  A,  3",  O.  — (18)  % 95,  I,  A,  3-,  b. 

(I)L.  3,  pr.,  1).  A.  (. — (2)1^86,  I. 
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qu’on  ne  puisse  pnr  une  siin|ile  occupaiiou  s'approprier  le  bien 
d’autrui,  et  iiu  objet  hors  du  comnierec  n’est  pas  susceptible  de  pro- 
priété privée.  Quant  au  point  de  savoir  quelles  .sont  les  res  nultius 
dans  le  eommeree,  nous  nous  en  sommes  déjà  occupé  plus  baut(^). 
•Mais  le  principe  que  toute  m niillius  dans  le  commerce  devient  la 
propriété  du  premier  occupant  admet  une  modification  par  rapport 
au  trésor. 

A)  Notion  du  trésor.  F..e  trésor  est  un  dépôt  caché  d’objets  mobi- 
liers, qui  remonte  ô une  époque  si  éloignée  qu’il  est  impossible 
d’en  découvrir  encore  le  proprietaire  : thésaurus  est  vêtus  pecuniœ 
depositio,  riijus  memoria  non  extat,  ut  jarn  duminum  non  habeatW. 
Il  résulte  de  là  que  la  notion  du  trésor  suppose  avant  tout  un  dépôt 
caché  d’objets  mobiliers  ; ce  qui  est  apparent  et  visible  ne  saurait 
constituer  un  trésor,  et  c’est  précisément  pour  ce  motif  que  le  trésor 
est  essentiellement  mobilier  ; mais  peu  importent  la  nature  des 
elmses  mobilières  déposées  et  l'endroit  du  dépôt,  bien  que,  dans  la 
presque  totalité  des  cas,  le  trésor  consiste  en  une  somme  d’argent 
enfouie  dans  un  fonds  de  terre.  En  second  lieu,  le  dépôt  prcqiialifié 
n'ac(piicrt  le  caractère  juridique  de  trésor  qu’après  l’expiration  d’un 
hqis  de  temps  si  considérable,  que  personne  n’est  plus  en  état 
d’établir  sou  droit  de  propriété  sur  le  dépôt;  ce  n’est  qu’alors  qu’on 
se  trouve  en  présence  d’une  res  nultius. 

B)  A (jui  revient  le  trésor?  1”  D’après  le  principe  absolu  de  l’oc- 
cupation, le  trésor  devrait  appartenir  intégralement  à l’inventeur,  de 
même  que  toutes  les  autres  rcs  nultius  deviennent  la  propriété  du 
premier  oecu|)ant.  Mais  le  droit  romain  déroge  dans  l’espèce  à la 
rigueur  des  principes,  et  attribue  le  trésor  pour  moitié  seulement  à 
rinvcntciir,  en  accordant  l’autre  moitié  au  propriétaire  de  l’héritage 
où  il  est  découvert;  en  effet,  le  dépôt  est  le  |)lus  souvent  l’œuvre  des 
ancêtres  du  maître  actuel  de  l'immeuble,  et  partant  il  est  juste  de 
concilier  les  droits  de  l’inventeur  avec  ceux  du  propriétaire  du 
fonds;  le  premier  a pour  lui  le  principe  de  l’occupation,  le  second 
une  sorte  de  présomption  de  propriété;  une  transaction  intervient 


(3)  j)  74  cbn.  «vcc^  73, 1.  — (4)  L.  31,  § I,  D.  A.  Cf.  L.  un.,  C.  tU  llietaurit  10,  ttf. 


Digitized  by  Google 


366 


DES  DUOITS  RÉELS.  — § «S. 

cuire  les  deux  iilre.<s.  Pnr  applieiilion  du  principe  énoncé,  .«si  la 
découvcrie  est  faite  par  un  tiers  sur  le  fonds  d'autrui,  peu  importe 
que  celui-ci  a|)parlicnnc  à un  |)arliculicr,  au  prince,  à l’Iilat  ou  à 
une  ville,  le  trésor  se  partage  par  moitiés  entre  rinvcnicur  et  le 
maître  de  rimmciihlelM;  .si  rinvcnicur  est  Iç  propriétaire  lui-méme, 
il  a droit  à la  totalité  de  la  trouvaille,  à l'une  moitié  comme  inven- 
teur et  à l’autre  en  qualité  de  propriétaire  (®);  enlin,  le  trésor  entier 
appartient  encore  à l’inventeur  dans  le  cas  oi't  il  est  trouvé  dans  un 
fonds  sans  niailre,  sacré  ou  religieuxl^). 

2”  Le  droit  sur  le  trésor  vient  à cesser,  (piand  un  tiers  inventeur 
a fait  des  fouilles  dans  le  terrain  d'autrui,  dans  le  Lut  de  découvrir 
le  trésor,  auquel  cas  celui-ci  est  acquis  tout  entier  au  propriétaire 
de  riiéritagc;  car  personne  ne  peut  se  créer  un  droit  par  un  acte 
illicite  (N. 

Tel  est  le  sens  dans  lequel  se  fixa  la  législation  sur  les  trésors,  en 
vertu  d’un  re.scrit  d’.\drien  et  d'une  constitution  de  Léon;  mais  il  y 
eut  en  cette  matière  de  grandes  variations,  et  surtout  une  tendance 
constante  à faire  profiler  les  trésors  au  fiseO'). 


(5)  § .)9,  I.  A.  r,  V*»  .-1/  si  f/nis  in  alifno  ioco ; L.  un.,  C.  de  iiies.  10,  lîl,  v'* 

Quodsi  forte  vel  nrando. . . ,j  Cf.  L.  .i,  ^ 10,  I).  de  Jure  fisci  iîl,  1 

(0)  § 1)0,  I.  cit.,  V*»  Thesauro»  quot  qui» eî  coneessU  qui  inrenerit\  C.  un  , 

C.  cit.,  V*  Sam  in  suis  quidesn  iocis prævenire  iiberatitaê. 

(7)  ^ 30,  I.  cit  , V**  idemque  statuit^  si  quis  in  sucro  aul  religioso  htco  fortuUo  cosu 
invenerit\  Arg.  L.  un.,  C.  cit.j  Cf.  C.  3,  § 10,  I).  de  jure  fisci  40,  14,  v‘»  si  in  loris.» 

religiosiê»,  nul  in  moniimmlis fiseo  vindicaretur.  — GtsTEiiuutc,  I.  c.  p.  03, 

noie  3.  — Müiiu:>£iHi'Cii,  Lcltrh.  Il,  ^ S34,  !«  et  note  4.  — I>ema.>ce.vt,  Cours  élèm.  de 
D»  H.  I,  p.  470.  — Maym,  Cours  de  /).  It,  I,  J |S4,  3®  et  note  13.  — Cf.  Schilli.nc,  Lehrb. 
II,  J 130,  2*  et  note  II.  — FtciiTA,  Institut.  Il,  5 241,  4®  cl  note  aa.  — Wi.noscheiü, 
Lehrb.  I,  § 184,  noie  10. 

(8)  5 30,1.  cil.,  V*»  fortüito  casUy. . . non  data  ad  hoc  opéra  y sed  forluitu  ; L.  un.,  C.  cil.. 

In  atienis  vero  ferrulis p\iniatur\  Cf.  la  même  Ioi,v*»  dummodo  sine  scelemtis 

ac  puniendii  sacrifieiis  aut  alia  quolibet  arte  legibus  odiosa, 

(9)  SrÉTONE,  iXéron  31  ; Tacite,  Ann.  XVI,  1.  — L.  3,  J 10-11,  P.  de  Jure  fisci  40,  14; 
h.  2,  L.  3,  C.  Tncuu  , dethes.  10,  18.  — Lampiude,  Alexandre  46;  L.  I,  C.  Tliéotl.  Cf«I. 


Digitized  by  Google 


DE  LA  PROPRIÉTÉ.  — ^ 


367 


SECTIOàN  III.  — l>B  LA  St’ÊCmCATlO.’V. 

Koch  Ih  jure  ejuHy  qui  eppciem  ex  nticua  malenn  feeit.  Miirbourg,  I8!29. 

§ 99.  Ri'rjles  f/éiiérak‘s. 

I.  A’o/ioh  et  anvUlions  de  la  spèdlication.  Coiisiilércc  comme 
mode  (l'iict|iicrir  l«  propriélé,  la  spccilicalion  consiste  dans  la  trans- 
formalion  de  la  chose  d'autrui  en  une  nouvelle  espèce,  avec  l'inten- 
tion  d'en  devenir  propriétaire.  .\ux  termes  de  cette  définition,  la 
spéeilieation  e.st  subordonnée  à trois  conditions  : 

1°  Klle  exige  la  transformation  d’un  objet  en  une  nouvelle  espèce, 
ce  qui  arrive  toutes  les  fois  que,  par  rciïci  de  l'industrie  humaine, 
une  chose  est  appropriée  à un  usage  au(|ucl  elle  ne  servait  point 
jusque-là  (1). 

2“  La  spéeilieation  doit  avoir  pour  objet  la  chose  d’autrui;  car  si 
quelqu’un  fait  une  nouvelle  espèce  de  sa  propre  chose,  il  n’ae(|uiert 
par  là  aucun  droit  nouveau,  mais  ne  continue  que  sa  propriété 
antérieure  (2). 

ô“  Lu  dernier  lieu,  le  spéeilieateur  doit  avoir  eu  l’intention  d’ac- 
quérir la  nouvelle  espèce  pour  lui;  s’il  travaille  pour  le  compte 
d’autrui,  sans  doute  celui  eu  vue  de  qui  il  a travaillé,  acquerra  la 
nouvelle  espèce,  mais  il  ne  continuera  encore  qu’une  propriété 
ancienne  (3). 

II.  Effets  de  la  siiéci/ivniion.  I"  Lorscpie  quelqu’un  avait  façonné 
une  nouvelle  espèce  avec  la  matière  d’autrui , les  jurisconsultes 
romains  discutaient  sur  le  |)oint  de  savoir  à qui  devait  appartenir  le 
produit  du  travail,  et  celle  coniroversc  se  prolongea  jusqu’à  Justi- 
nien. Trois  opinions  s’ètaicnt  fait  jour.  Les  Proculéens  pensaient 
que  la  spécification  devait  être  d'une  manière  absolue  un  mode 
d'acquérir  pour  le  spécificateur,  et  en  particulier  être  considérée 
comme  une  variété  de  l'occupation;  en  effet,  ce  (|ui  d’après  eux 
constituait  la  substance  ou  le  caractère  distinctif  d’une  chose, 
c'était  son  usage  ou  sa  destination,  et  comme,  a ce  point  de  vue. 


(I)  5 25-26,  I.  A.  L.  7,  §7,  D.  A.  I.  — (2)  S25-26, 1.  cil.  — (5)  L.  25,  D.  A.  I. 
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In  nouvelle  espèce  est  un  objet  nouveau  et  distinct  de  l'ancien,  ils 
l’accordaient  à titre  de  res  iiullius  au  spécificateur,  (|ui  en  était  le 
premier  occupant.  Les  Sabiniens  enseignaient  au  contraire  que  la 
spécification  ne  formait  jamais  un  mode  d’acquérir  la  propriété, 
mais  que  la  nouvelle  espèce  appartenait  toujours  au  rnaitre  de  la 
matière  première,  parce  qu'ù  leur  avis  la  substance  d’une  ebose 
était  attachée  à sa  matière,  et  qii'ainsi,  la  nouvelle  espèce  n’étant 
point  un  objet  distinct  de  l’ancien,  le  principe  de  l’occupation  ne 
pouvait  recevoir  d'application  à son  égard;  le  travail  du  spécificateur 
n’était  pour  eux  qu’un  accessoire  de  la  chose  travaillée,  et  le  pro- 
priétaire de  celle-ci  en  profitait  par  droit  d’accession.  Knlin,  entre 
ces  deux  points  de  vue  opposés  s’était  formée  une  opinion  intermé- 
diaire, déji»  très-répandue  à l'époque  classi(|iie,  et  qui  fut  sanc- 
tionnée par  Justinien  : le  spécificateur  n’y  profite  de  la  nouvelle 
espèce  que  si  elle  ne  peut  point  reprendre  sa  première  forme;  mais 
si,  ce  qui  est  relativement  rare,  la  forme  primitive  est  su.sceptiblc 
d’ètrc  rétablie,  la  chose  appartient  au  maître  de  la  matière.  La 
théorie  de  Justinien  repose  sur  cette  considération,  que  si  en  prin- 
cipe la  nouvelle  espèce  est  un  objet  nouveau,  dont  la  propriété  doit 
appartenir  au  spécificateur  comme  premier  occupant,  il  est  cepen- 
dant juste  de  ne  priver  le  maître  de  la  matière  première  de  son 
droit  de  propriété  que  pour  autant  que  la  matière  première  ne  peut 
être  rétablie  dans  son  état  primitif;  car,  dès  (|ue  ce  rétablissement 
est  possible,  il  n’y  a pas  vraiment  d'objet  nouveauW. 

2"  Plusieurs  auteurs  sont  d’avis  que  le  jtrincipc  énoncé  sur  la 
spécification  n’est  applicable  que  dans  riiypothèsc  où  le  spécificateur 
a travaille  exclusivement  avec  la  matière  d'autrui;  si,  <lit-on,  il  a 
fourni  lui-mème  une  partie  de  la  matière,  la  nouvelle  espèce  lui  sera 
acquise  indistinctement,  l’objet  nouveau  ne  pùt-il  point  reprendre 
sa  première  forme(S).  Nous  pensons  que,  dans  le  second  cas  comme 


(i)  Gaivs,  II,  79;  5 2î(,  I.  A.  L.  7,  § 7,  D.  A.  (.  — Voyez  encore  les  L.  12,  § 3,  D. 
adexhib.  10,  4;  l.  2i,  L.  20,  pr.,  D.  A.  /.  — Cf.  L.  61,  D.  de  R.  V.  6, 1. 

♦ (8)  Gesterding,  I.  c.  p.  262-264.  — WEM.^c•I^GEMIElM,  Lihrb.  I,  § 129.  — ScniLirsa, 
Lthrl.  II,  ^ 1K9  et  note  g,  — Gwscbes,  Vorlei.  II.  (1),  ^ 2t7,  II,  4®  i.  f.  — Thidait, 
Sytiem  II,  ^ 745,  B.  — MünLE.Mnucu,  Lchrb.  II,  ^ 248  et  note  3.  — K.bi.ler,  Pand. 
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dans  le  premier,  le  spécificateur  ne  devient  propriétaire  de  la  nou- 
velle espèce  que  si  celle-ci  n’est  plus  susceptible  d'étre  ramenée  à 
son  état  antérieur.  En  effet,  la  circonstance  que  le  spécificateur 
a employé  en  partie  sa  propre  chose  ne  peut  raisonnablement 
enlever  au  maître  de  la  malicre  première  le  droit  de  réclamer  le 
rétablissement  de  l’élat  de  choses  antérieur,  droit  que  lui  confèrent 
les  principes  ; tout  ce  que  ce  cas  offrira  de  particulier,  c’est  que 
le  spéeificaleur,  une  fois  l’objet  ramené  à sa  forme  primitive, 
reprendra  sa  matière,  comme  le  tiers  la  sienne.  L'on  invoque  à la 
vérité  un  passage  des  institutes,  qui  semble  effectivement  contraire 
à notre  opinion;  mais  lorsqu'on  examine  avec  attention  la  disposition 
dont  il  s’agit,  l’on  constate  que  les  institutes  ont  si  peu  en  vue 
d’accorder,  dans  le  cas  indiqué,  la  nouvelle  espèce  au  spécificateur, 
alors  même  qu’elle  pourrait  revenir  à son  état  primitif,  que  dans  les 
cxemitles  qui  suivent  la  règle  proelamée  |>ar  elles,  il  est  toujours 
question  de  nouvelles  espèces  qui  ne  sont  point  susceptibles  d’étre 
ramenées  à leur  forme  antérieure  ; le  jtassage  des  Institutes  signifie 
uniquement  que  si  le  spécificateur  a employé  en  partie  sa  propre 
matière,  il  en  est  incontestablement  propriétaire,  pourvu  que  le 
retour  à l’état  primitif  suit  impossible Aussi  l’opinion  que  nous 
défendons  gagne-t-elle  de  plus  eu  plus  du  crédit(7). 

3°  Enfin,  on  a soutenu  que  le  spéeiliealeur  n’acquiert  jamais  la 
nouvelle  espèce  que  sous  la  condition  de  la  bonne  foi.  Mais  eette 
doctrine  repoussée  par  presque  tous  les  modernes  n’a  aucun  fonde- 
ment!*). 


^ 1^2,  2®.  — Namch,  ItiètUutcs  I,  § 103,  2®  i.  f.  — Wi.NDscnEin,  Lchrb.  I,  § 187  et  note  4. 
— Matsi,  Court  de  D.  II.  I,  ^ 1^* 

(6)  ^ 25  i.  f.f  L cil.;  L.  5,  § 1 inîtio,  D.  de  H.  T.  G,  1 ; L.  12,  § 1,  D.  h.  t. 

(7)  En  ce  sens  Kocii,  I.  c.  p.  2i  sq.  — Sciiwkppe,  Rom,  Privatrecht  II, 

PcciiTA,  Instiiut.  I],  § 2t2,  p.  6î)t-6ü3  et  Pand.  § IÜ3,  note  G.  — Seli,  1.  c.  p.  98  sq.  — 
DE  FntsgvET,  7’rcriVe  élém,  de  D.  R.  I,  p.  283.  — Seuffcrt,  Praktitches  Pandektenrecht  I, 
§ 131,  noie  i.  — Siî«TENis,  Civilrccht  1,  § 50,  II  et  note  IG. — Vaîsobrow,  Lchrb,  I,  § 310, 
iinm.  n®  1.  — Demakgeat,  Court  élém.  de  D.  R.  !,  p.  400.  — Absdts,  Lehrb.  J 155, 
note  2. 

(8)  Contra  Sell,  I.  c.  p.  101-106.  — Arxdte,  Lehrb.  ^ 155,  note  3.  — Wisdecheid, 
Lehrb.  I,  § 187  et  note  3. 

ai 


Digitized  by  Coogle 


370 


DES  DROITS  RÉELS  — § 100, 


§ 100.  Dus  inikmiiités  iinrt/iiellcs  ta  spédficalUm  (Joiuie  lUu. 

Ln  spécififalion  a loujoiirs  pour  lêsiillat  de  priver,  .«oit  le  maiire 
de  la  niatièrc  première  de  sa  propriété,  soit  le  spéeilicateur  de  la 
valeur  de  son  travail.  Dès  lors  se  présente  la  (|uestion  de  savoir  si 
la  partie  perdante  ne  jouit  point  du  droit  de  se  faire  indemniser. 
Distinguons  ; 

1°  Lorsque  la  nouvelle  espèce  est  aequise  au  spéeilieateur,  le 
maiire  de  la  matière  a dans  tous  les  cas  droit  à une  indemnilé  vis-à- 
vis  du  spéeilieateur;  car  ce  dernier  l’a  |>ar  son  fait  dépouillé  de  la 
propriété  de  sa  chose.  Seulement,  celle  indemnilé  n’est  pas  toujours 
la  mémo  : elle  varie  suivant  (|ue  le  spéeilicatetir  a agi  de  honne  ou  de 
mauvaise  foi,  suivant  qu'il  a ignoré  ou  su  qu’il  travaillait  la  matière 
d’autrui.  S'il  a été  de  honne  foi,  il  n’est  pas  tenu  de  payer  des  dom- 
mages et  inlérèls  pro|)rement  dits,  puisqu’on  ne  peut  lui  re|)roeher 
aucune  faute;  il  ne  doit  que  tenir  compte  de  ce  dont  il  s’est 
enrichi , ou  bien  de  la  valeur  de  la  matière  première  ; car  per- 
sonne ne  doit  s’enrichir  aux  dépens  d’autrui;  à cette  lin  le  maiire 
a contre  lui  une  action  in  farhim  fondée  sur  ré(|iiité(l).  Mais  si 
le  spéeilieateur  a été  de  mauvaise  foi,  il  est,  à cause  de  son 
dül,  obligé  de  réparer  tout  le  dommage  causé  au  maitre  de  la 
matière,  dommage  (|ui  peut  être  hien  supérieur  à la  valeur  de  la 
matière  employée  ; pour  obtenir  ces  dommages  et  intérêts,  le  pro- 
priélairc  exercera  l’aelion  ntl  vxtklmidiiin,  en  vue  de  faire  cxbiber  la 
matière  première,  et  comme  cette  cxbibition  est  devenue  impossible, 
le  spéeilicateur  sera  condamné  à tinc  indemnilé  pécuniaire;  il  est 
clair  que  le  spéeilicateur  de  mauvaise  foi  est  de  plus  soumis  aux 
actions  naissant  du  vol,  à savoir  à Vaclio  fiirli  et  à la  condirlio 
finiivaC^). 

2“  Lorsque  la  nouvelle  espèce  prolitc  au  maitre  de  la  matière, 

(1)  L,  2.3,  § .3  înitio,  D.  de  H.  IL  fi,  I ; L.  14,  D.  de  cnntHct.  indeh,  i2,  fi. 

(2)  Gaiis,  11,  71)  i.  f.j  y 21)  i.  f.,  I.  A.  L.  2.3,  5 3 initin,  D.  cil.;  L.  12,  $ 3,  D.  nd 

exhih.  10,  4. 
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le  spceilicateiir  ne  peut  prêleiulre  à une  iiiJeniiiilc  pour  son  travail 
([ue  s’il  a été  de  honne  foi;  en  cas  de  mauvaise  foi,  il  a dû  s’attendre 
à voir  revendiquer  conire  lui  la  nouvelle  espèee,  et  à en  ùtre 
dépouillé;  par  conséi|uent  il  ne  saurait  se  ])laindrc  d'ètrc  tenu 
de  la  restilucrO’).  .Mais,  alors  même  que  le  spéeilieateur  a été  de 
lionne  foi,  il  ne  dispose  d’aucune  action  pour  réclamer  la  valeur  de 
son  travail,  faute  de  tout  lien  juridii|ue  entre  lui  et  le  maître  : il  n’a 
pas  l’action  de  gestion  d’alfaires  contraire,  puisque  celle-ci  exige 
(|u'on  ait  eu  rinlention  de  gérer  l'allairc  d’autrui,  tandis  que  le 
spécificateur  a voulu  travailler  pour  lui-mémeW,  et  l’on  doit  aussi 
lui  refuser  une  action  in  faclnm,  jiar  le  motif  que  eette  action  sup- 
pose que  le  défendeur  ait  posé  un  acte  préjudiciable  au  demandeur, 
et  que  le  spéeilieateur  seul  est  cause  de  la  perte  qu’il  subit.  Le 
spécificateur  n’aura  donc  qu’une  exception  de  dol  contre  le  pro- 
priétaire revendiquant,  avec  la  faculté  de  retenir  la  nouvelle  espèce 
jus(|u’au  payement  de  l’indemnité (*). 


SECTION  IV.  — DE  LA  TRADIT10>. 

§ loi.  Notion  i‘t  lonil liions . 

I.  Notion  de  In  tradition.  La  tradition,  envisagée  comme  mode 
d’acquérir  la  propriété,  est  le  transfert  de  la  possession  d'une  chose 
à quelqu’un,  dans  l’intention  de  l’en  rendre  propriétaire.  Dans  le 
droit  de  Justinien,  (|ui  ne  connait  plus  la  mancipation  ni  la  cession 
judiciaire,  la  tradition  forme  le  mode  d’acquérir  par  excellence,  et 
dans  la  grande  majorité  des  cas,  c’est  par  la  voie  de  la  tradition  que 
l’on  devient  propriétaire.  La  haute  im|)ortancc  de  la  tradition  est 
ilue  à ce  princi|te  fondamental  du  droit  romain  que  la  propriété 
ne  se  transfère  |ioint  par  le  seul  elfet  des  conventions  : doininia 
reriitn  non  nudis  partis,  sed  traditionibus  ucfiHirunturl^).  En  effet. 


(.3)  Arg.  S 33  i.  f.,  I.  A.  (.  — (4)  T.  Il,  S I,  3»,  a.  — (ü)  Arg.  ^ 33  i.  f.,  I.  A.  (. 
<1)  L.  20,  C.  * pacl.  2,  3. 
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la  propriété  comme  droit  réel  existe  vis-à-vis  de  tous  les  membres 
de  la  société;  si  donc  nous  voulons  devenir  propriétaires,  nous 
devons  poser  un  acte  extérieur  fpii  atteste  notre  propriété  à tout  le 
corps  social  : dans  la  législation  de  Justinien  cet  acte  est  la  tradi- 
tion. Le  droit  classique  s'inspirait  de  la  meme  idée,  en  admettant 
la  mancipation  et  la  cession  en  justice  comme  modes  de  transfert 
de  la  propriété  : ces  modes  étaient  aussi  des  actes  extérieurs, 
se  passant  respectivement  devant  ciin]  représentants  et  devant  le 
premier  magistrat  du  peuple  romain;  mais  c’étaient  en  outre 
des  actes  authentiques,  et  sous  ce  rapport  le  système  de  l'ancien 
droit  romain  l'emportait  sur  le  nouveau,  comme  celui  du  droit 
moderne  mérite  la  préférence  sur  l’im  et  sur  l’autre,  ü'après  notre 
législation  actuelle,  fondée  sur  le  eoile  français  et  la  loi  hypothé- 
caire de  18.jl,  la  propriété  est  transférée  à l’égard  des  tiers  au 
moyen  d'un  acte  authentique  transcrit  dans  des  registres  puhiies 
accessibles  aux  tiers;  c’est  le  développement  de  l’aneien  système 
romain,  qui  contenait  ainsi  en  germe  notre  droit  actuel. 

II.  Conditions  de  la  tradition.  Quatre  groupes  <lc  conditions 
doivent  concourir  pour  que  la  tradition  soit  valable. 

A)  En  premier  lieu,  le  tradens  doit  être  propriétaire  de  la  chose 
qu’il  s’agit  de  livrer,  être  capable  de  l’aliéner,  et  avoir  rinteniion 
d’en  transférer  la  propriété  à ]'nccipicn.<i. 

1“  Le  tradens  doit  avant  tout  être  propriétaire;  car  personne  ne 
peut  transférer  à autrui  un  droit  qu’il  n’a  pas  lui-méme  ; nemo  plus 
juris  ad  alium  transferre  potest,  eiiiam  ipse  lial/et&).  Ce  principe 
reçoit  toutefois  des  modilieations  dans  un  double  sens.  D'abord,  il 
va  sans  dire  que  le  tradens  peut  être  un  représentant  du  proprié- 
taire, ayant  (pialité  |)onr  faire  l'aliénation  en  son  notn(â).  Ensuite, 
mais  ceci  en  vertu  d’un  jnivilége  tout  à fait  anormal,  le  lise,  le 
prince  et  s.i  femme  pouvaient  transférer  la  pro|triété  d’une  chose 
qui  ne  leur  appartenait  point,  sauf  la  faculté  laissée  à l’ancien 


(2)  L.  20,  pr.,  D.  A.  L;  L.  !ii,  D.  lU  H.  J.  30,  17. 

(3)  Gins,  II,  04  J 5 42-43,  I.  A.  pr.,  5 I,  I.  quib,  niien.  ticet  2,  8 ; L.  40,  D.  A.  I. 
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maître,  ainsi  dé|)<)iiillc  de  sa  propriété,  d’exercer  pendant  quatre  ans 
une  action  personnelle  contre  l’auteur  de  l’aliénation,  dans  le  but 
de  se  faire  indemniser  ; l’origine  de  celte  disposition  exorbitante 
remonte  à Mare-.Vurèle(*>. 

2°  Le  tradciis  doit  de  plus  posséder  la  capacité  d’aliéner,  non- 
seulement  en  généraKü),  mais  encore  d’une  manière  spéciale  quant 
à la  ebose  i|u’il  s’agit  d’alicnerl®). 

3“  Enfin,  il  doit  faire  la  remise  de  la  chose  dans  l’intention  d’en 
transférer  la  propriété  et  non  pas  la  simple  jouissanee  ou  la  garde; 
c’est  de  l’essence  de  la  tradition  considérée  comme  mode  de  transfert 
de  la  [)ropriété. 

U)  En  second  lieu,  Vacajiiens  doit  être  ca])able  et  avoir  l’intention 
d’acquérir  la  propriété.  .Vinsi  : 

1°  Il  doit  avoir  la  capacité  d’acquérir  en  général  (7)  et  particu- 
liérement la  chose  (|ui  fait  l’objet  de  la  tradition  (**). 

2”  II  doit  vouloir  actpiérir  la  propriété. 

C)  En  troisième  lieu,  la  tradition  exige  un  juste  titreW. 

1”  .Au  point  de  vue  de  la  tradition,  le  juste  titre  est  toute  circon- 
stance <|ui  révèle  cbe/  les  parties  riiitcntion  respective  de  transférer 
et  d’acquérir  la  propriété.  Eresque  toujours  cette  circonstance  con- 
siste dans  un  acte  translatif  de  propriété;  mais  cette  règle  n’a  rien 
d’absolu,  et  toute  autre  circonstance,  qui  établit  de  la  même  manière 
qu’un  acte  translatif  de  propriété  l’intention  évidente  des  parties  de 
transmettre  et  d’ac(|uérir  la  propriété,  constitue  pareillement  un 
juste  titre  pouvant  servir  de  base  à la  tradition(l*^). 

2"  Le  juste  titre  est  pur  et  simple  ou  bien  accompagné  de  cer- 
taines modalités;  dans  la  seconde  byiiothèse,  la  modalité  se  com- 
munique à la  IraditionflO. 


(4)  5 14,  I.  de  tutucap.  2,  6;  L.  3,  C.  ndu.  fitcum  2,  37  j L.  2,  L.  3,  C de  quadr. 
prttMcr.  7,  37.  — (3)  Gaies,  II,  (Î2î  pr.,  ^ 2,  I.  qmb.  aticn.  licct  2,  8. 

(8)  Gaius,  II,  <i3;  pr.,  I.  cil.  — • (7)  § 9(ï,  I".  — (8)  L.  Ü2,  pr.,  D.  decontr.  emt.  18,  I. 
(U)  L.  51,  pr.,  D.  h.  t. 

(10)  § 40  cl  46,  t A.  L.  36,  D.  A.  t,\  Cf.  L.  18,  pr,,  l>.  de  reb.  cred.  12,  1. 

(11)  L.  38,  5 1,  I).  de  A.  V.  A.  i*.  41,  2. 
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D)  En  quatrième  lieu,  la  tradition  suppose  le  transfert  de  la  pos- 
session d’après  les  règles  exposées  plus  Iiaut(l2);  c'est  l’acte  pro- 
prement dit  de  la  tradition,  ipii  ne  transfère  la  propriété  à rncri- 
piens  que  moyennant  le  concours  des  trois  premières  conditions. 
Toutefois,  il  y a plutôt  renonciation  à la  possession  (|uc  transfert  de 
ccllc-ei,  si  Vaccipwns  a déjà  la  possession  juridique  de  la  eliose  <|u’on 
veut  lui  transmettre:  une  tradition  proprement  dite  est  dans  l’espèce 
superflue  et  impossible(f^);  il  en  est  de  mémo  dans  la  trmUtio  brvvi 
manu  et  dans  le  fonstitul  pnssessoirei^^. 

§ 102.  E/fels  de  ta  Irndi/ion. 

I.  En  supposant  le  concours  de  toutes  les  conditions  requises 
pour  sa  validité,  la  tradition  a en  général  pour  résultat  de  transfé- 
rer à Vaœipiens  la  propriété  de  la  clio.se  livrée,  mais  telle  qu’elle 
appartenait  au  tradens,  par  conséquent  avec  tous  les  droits  dont 
elle  était  grevée  entre  ses  mains  j car  personne  ne  saurait  trans- 
mettre à autrui  des  droits  plus  étendus  que  les  siens  propres('). 
Pour  que  cet  effet  soit  produit  dans  la  vente,  l’on  exige  encore 
une  condition  spéciale  : l’aelietcur  ne  devient  propriétaire  de  la 
chose  achetée  que  si,  indépendamment  de  la  tradition,  il  a payé  le 
prix,  ou  donné  des  garanties  pour  ce  payement;  l’on  suppose  ipie  le 
vendeur  n’entend  pas  se  dessaisir  de  son  droit  de  propriété  avant 
d’avoir  reçu  le  prix  convenu  ou  il’èti'e  certain  de  le  recevoir;  l’ache- 
teur n’acquiert  la  propriété  immédiatement  par  la  tradition  que  dans 
la  vente  faite  à crédit,  e’est-à-tlire  avec  concession  d’un  délai  pour 
le  payement  du  prix  (iioii  vrndilor  fidvm  em/oris  seaitiis  esl),  par 
le  motif  qu’alors  le  vendeur  montre  qu’il  a confiance  dans  le  paye- 
ment du  prix  (2). 

II.  L erreur  empêche  parfois  la  tradition  de  produire  scs  efléts 
naturels,  dépendant  en  principe,  l'erreur  des  parties  à l’oecasion  de 


(121  §80,  II.  - (t3)  t„  21,  5 I,  I).  h.  t.  — (t{)  5 86,  II,  7'1't  87, 1. 
(I)  l.  -10,  5 I,  ü.  A.  t.  — (2)  5 il,  I.  A.  I. 
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la  iradilion  demeure  sans  itilluence,  parce  que  généralcmetu  elle 
n’exclut  pas  la  volonté  de  transférer  et  d'acquérir  la  jiropriété  de 
la  chose  livrée,  et  que  partout  où  cette  volonté  existe,  le  transfert 
de  la  pro|)iiété  doit  suivre!"^).  L’erreur  n’annule  la  tradition  que  si 
elle  exclut  |)réeiséincnt  la  volonté  de  transférer  la  propriété,  auquel 
cas  on  la  ([iialilie  d’essentielle,  toute  autre  erreur  étatit  dite  acciden- 
telle; ceci  a lieu  : 

1“  S’il  y a erreur  sur  l'identité  physique  de  l’occ/pic/is  ; niais  on 
peut  faire  la  tradition  à une  personne  incerlaine(*). 

2“  Si  l’on  se  trompe  sur  l'idctitité  de  la  chose  ([u’il  s’agit  de 
livrer!*). 

3“  Si  l’erreur  porte  sur  la  pro|iriété  de  la  chose,  datis  le  cas  où 
un  mandataire  croit  livrer  la  chose  du  matidant,  alors  (|u’il  fait  tra- 
dition de  la  sicntie  propre  W. 


§ 103.  De  la  jtercipliou  des  fruits. 

I.  Prineipe  (jéuéral.  Il  est  une  série  de  cas  dans  lesquels  on  a 
droit  aux  fruits  d'une  chose  dont  on  n’est  pas  propriétaire.  La  règle 
générale  sur  raci|uisition  de  ces  fruits  est  (|ue  eelui  qui  y a droit 
les  fait  siens  en  en  prenant  possession,  c’est-à-dire  en  les  percevant 
par  lui-métnc  ou  |iar  d'autres  (|ui  agissent  en  son  nom;  la  sim|)le  sé- 
paration des  fruits  d’avec  la  chose  frugifére  est  insuflisante,  et  parlant 
il  n’acquiert  point  la  propriété  des  fruits  détachés  naturellement,  ou 
petons  par  des  tiers;  utie  notable  dill'érence  distingue  aitisi  les  fruits 
séparés  des  fruits  perçus.  La  règle  (|uc  nous  venons  d’énoncer  n’est 
qu’une  ap|)liealion  de  ce  principe  fondamental  du  droit  romain,  que 
le  transfert  de  la  propriété  ne  s’opère  que  par  la  tradition  : la  per- 
ception des  fruits  par  soi  mème  ou  par  .ses  gens  n’est  autre  chose 
(|u’unc  appréhension  faite  d’après  la  volonté  présumée  du  proprié- 


(3)  L.  0,^  1-2,  L.  10,  L.  Il,  L.  U,  D.rfccoi./r.  emt.  18,  I ; L.  36,  D.  h.  t.  — T.  I,S2H 
(i)  $A6,  I.  h.  I.—T.  I,  S 211,  III. 

(»)  L.  31,  pr,,  D.  U.  A.  P.  <1,2.  — T.  I,$  211,  il,  A. 

(6)  L.  33,  D.  h.  t.\  Cf.  L.  <9,  D.  tnand.  17,  I. 
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taire  de  la  chose  fnigifère;  e'esi  une  tradition  tacite.  Noire  règle 
sur  l’acquisition  des  fruits  de  la  chose  d’autrui  s’a|)|ili(|uc  en  parti- 
eulicr  à l’usufruiticrC')  et  au  fcrniier(2). 

II.  Exceptions.  Le  principe  qui  vient  d’èire  posé,  cesse  avee  le 
motif  qui  lui  sert  de  hase,  quand  celui  qui  a droit  aux  fruits  de  la 
chose  d’autrui,  a la  pos.session  juriditpic  de  cette  chose,  auquel  cas 
il  devient  propriétaire  des  fruits  par  la  seule  séparation;  car  il  pos- 
sède les  fruits  pendants  en  même  temps  que  la  chose  frugifére,  et 
dès  lors  une  appréhension  spéciale  des  fruits  a[)rès  la  séparation  n’a 
plus  d’objet.  Celle  exception  concerne  le  possesseur  de  honne  foi, 
l’cmphytéole,  le  précariste  et  le  créancier  gagiste  à qui  une  con- 
vention d’antichrèse  a accordé  les  fruits  de  la  chose  engagée W. 
Point  de  difficulté  quant  aux  trois  dernicrs(^);  mais  il  est  nécessaire 
de  s’arrêter  au  possesseur  de  bonne  foi.  Il  faut  à son  égard  partir 
du  principe  qtic  s’il  profile  des  fruits,  c’est  à cause  de  sa  bonne  foi 
et  de  la  présomption  de  propriété  qui  y est  allacbêe  : en  effet,  le 
possesseur  de  bonne  foi  est  réputé  propriétaire,  et  jouit  de  tous  les 
avantages  de  la  proiiriélé,  aussi  longtemps  que  cette  présomp- 
tion ne  vient  pas  à être  détruite  par  la  revendication  du  vérita- 
ble maitre  de  la  chosef*'.  Justinien  commet  une  erreur  évidente, 
quand  il  considère  raequisiiion  des  fruits  par  le  possesseur  de 
bonne  foi  comme  une  récompense  de  son  iravailW  : celle  explication 
se  réfute  par  la  double  considération,  que  le  possesseur  de  bonne  foi 
acquiert  les  fruits  naturels,  qui  .sont  indépendants  de  son  travail, 
tout  comme  les  fruits  industrielsl?),  et  que  d'un  autre  côté,  il  peut 
être  tenu  de  restituer  en  tout  ou  en  partie  au  propriétaire  revendi- 
quant les  fruits  (|u’il  a ae(|uis(S).  De  ce  que  l’acquisition  des  fruits 
de  la  part  du  possesseur  de  bonne  foi  .se  fonde  sur  sa  bonne  foi  et 


(1)  ^ 56)  l.  h.  t. 

(2)  § i.  f.,  I.  cil.’  L.  Ü i.  f.,  D.  df  douât.  îi  ; L.  (il,  ^ 8 i.  f.,  D.  de  furt.  i7,  2. 

(3)  S-ÎS,  I.  h.  t.\  l.  2îi,  ^ I i.  f.,  l).  tic  mur.  22,  !. 

(4)  T.  1,5  133,1,  A et  IÜ5,  l“;  T.  II,  5 2C(i.  — (3)  L.  25,  § L iS,  pr..  D.  A. /. 

{(i)  § 35,  I.  cil.  — (7j  L.  W,  pr.,  D,  A,  t.  - Voyez  infrn  2". 
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sur  la  présomption,  cit;  propriété  tpii  s’y  attaclic  jusqu'à  preuve 
contraire,  résultent  les  règles  suivantes  : 

1“  Pour  avoir  droit  aux  fruits,  le  possesseur  doit  être  de  bonne 
foi  au  moment  même  de  la  séparation  des  fruits  ; en  conséquence, 
il  n’acquerra  les  fruits  que  pendant  le  temps  de  sa  bonne  foi;  dès 
(juc  celle-ci  cesse,  son  droit  aux  fruits  tombe  également,  et  il  est 
assimilé  au  possesseur  de  mauvaise  foi,  ce  qu’il  devient  en  réalité 
à partir  du  moment  où  il  perd  la  conviction  de  son  droit  de 
propriété.  C’est  là  une  notable  différence  avec  l’usucapion,  où  l’on 
suit  la  règle  : win/a  fidea  supervvnivns  non  nocct  ; In  raison  de  la 
dilTérence  est  que  dans  l’espèce  il  y a autant  d’aetpiisitions  distinctes 
et  indépendantes  que  de  séparations  périodiques  de  fruits,  et  pas 
une  acquisition  unique,  comme  en  matière,  d’usucapionf®). 

2"  Le  possesseur  de  bonne  foi  acquiert  la  propriété  pleine  et 
entière  des  fruits  séparés,  et  non,  ainsi  que  le  soutiennent  quelques 
auteurs,  une  propriété  révocable  ou  une  simple  possession  de  bonne 
foi  comme  sur  la  chose  friigifère;  car,  étant  réputé  propriétaire 
de  la  chose  jusqu’à  preuve  du  contraire,  il  doit  jouir  des  mêmes 
droits  que  le  véritable  maître,  aussi  longtemps  que  ce  dernier  ne 
revendique  point  (l®).  Néanmoins,  le  droit  attaché  à la  possession  de 
bonne  foi  devant  llcehir  devant  celui  du  propriétaire,  le  possesseur 
de  bonne  fui,  totil  en  aequéranl  d’une  manière  absolue  la  jiropriété 
des  fruits,  n’a  pas  moins  l'obligation  personnelle  de  les  restituer, 
le  cas  échéant,  au  propriétaire  <|ui  revendique.  Cette  obligation 
s’éteindra  naturellement,  faute  d'objet , pour  les  fruits  qui  ont  cessé 
d'exister  par  suite  de  la  consommation  ([u’en  a faite  le  possesseur 
de  bonne  foi,  soit  (ju’il  les  ait  employés  aux  besoins  de  la  vie,  soit 
(|u’il  les  ait  aliénés  ou  spécifiés;  elle  ne  subsistera  (|uc  quant  aux 
fruits  existant  encore  en  nature  entre  scs  mains  au  moment  de  la 
litis  rontes/atiu.  De  là  le  principe  que  le  possesseur  de  bonne  foi 
qui  succombe  à la  revendication,  doit  rendre  au  propriétaire  victo- 


(9)  L.  is,  5 1,  D.  I.  - Cf.  5112,  I”, 

(tO)  L.  2S,  5 I I f.,  L.  28,  pr,  D.  de  mur.  22,  1 ; L.  i8,  pr,,  ^ 2,  D.  A.  C;  L.  i,  ^ 19, 
D.  t/c  usurp.  ^1,  3;  L.  furt.  47,  2. 
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rit'iix  les  fnictiis  extaiites,  ü l’exeliision  tics  fructus  coiuiiiiUH^f^. 
Cesl  à cause  de  celle  ulili^'ntion  éveiiliiellc  <|uc  plusieurs  auteurs 
n’altribuent  au  possesseur  de  bonne  foi  (lu’iine  possession  analogue 
sur  les  fruits  séparéstl'^),  ou  la  propriété  révocable  île  eeux-ei('->). 
Mais  l'obligaliou  ilont  il  s'agit,  eoninie  tout  autre  rapport  obligatoire, 
est  impuissante  à limiter  le  droit  ilu  possesseur  de  bonne  foi  sur  les 
fruits;  la  propriété  demeure  aussi  entière  et  aussi  absolue  i|ue 
|)ossible,  malgré  tous  les  engagements  tpie  peut  avoir  le  propriétaire 
par  rapport  à sa  ebose  ; aussi  le  possesseur  de  bonne  foi  a-t-il  le 
droit  il'aliéner  les  fruits,  exaelement  comme  le  propriétaire,  sans 
que  le  maitre  de  la  ebose  frugifère  puisse  les  réclamer  entre  les 
mains  du  tiers  aet|uéreur,  et  sans  même  ipril  puisse  ilemandcr 
au  possesseur  de  bonne  foi  la  remise  ilu  prix  qu’il  a touché  de 
ce  chef.  Telle  est  d'ailleurs  l'opinion  générale  des  romanistes  mo- 
dernes (•♦). 


(11)  533, 1.  A. i,  17;  E.  tU  i.  f.,  D.  A.  t.  — T.  I,§  142, 1,  A,  I". 

(12)  DE  SivicKY,  Ü(iM  licrhf  lia  liesiize»  § 22*.  — Cf.  ^J.^TEnnoLZ^El»,  Civil  Afcftiv  VIII, 
p.  31 1 .sq. 

(13)  GE.STERDI^G,  I.  c.  p.  Iî<(>-I88.  — TiMH.»rT,  Synfem  I!,  ^ "lïîl,  2".  — MABE/nit,  Lchrft, 
§ ÎJ7  i.  f.  et  Zeittehrift  fur  Civilrfchl  und  Proreti  XVIII,  p.  211  sq.  — Seul,  1.  c. 
p.  Im  S((.  — SEtTFERT,  Praktisc/ip»  Pandrkfcnrecfit  I,  § 133,  ii«le  I.  - Si>tems,  Cirilrtcki 
I,  5 II/  B et  note  29.  — W'i?iüscheid,  CehiO.  I,  ^ ISO  et  Zcitêcfirift  fur  Ctvilttchl 
und  Procréé.  .Vrtie  Fuhjp  IV,  p,  35  sq. 

(U)  Voycï  notre  PonncMtan  p.  lOG-l  1 1 et  «laii.s  le  inèine  sens  IIacke,  tinno'  fidvi  fuis- 
grsaor  qurmndniodum  frurhu  auoa  facil.  Uerliii,  1823.  — Schweppe,  H'im.  Pi  ivtilrccht  I', 
^ 2(i3,  2®,  b et  ^ 272.  — Mvckeluet,  trhrh  11,  ^ 2CÜ,  2',  a.  — W'em^c  I.'aocmieiv,  Lehrh. 
I»  S 121,  p.  3(K>50I  cl  ^ 140.  — SettiLUKG,  Lchrh.  Il,  ^ IBI,  2®.  — G<u»eiir:x,  Vurtrë. 
n (I),  5 282.  — MüiiLEXBat  CH,  Lchrb.  Il,  ^ 230.  — Pcuita,  ImtHut.  Il,  ^ 2t2,  p.  70570(i 
cl  Pand,  ^ 160.  — BoECKixr.,  Pand.  Il,  ^ 131.  — Bni.xz,  LcUrb.  I,  ^ 3t.  — Kellkr,  Pand, 
§ 143.  — V.AXCKiiow,  Lthrb.  I,  ^ 320,  J/iw.  2,  li®  2.  — InêtituUa  I,  ^ 1 i 1,  2®.  — 

Mayxz,  Cour»  dr  Ü W.  I,  § 194,  p.  017-0)9. 
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SECTION  V.  — DE  l'usi’capio.n. 


I.  tic  Héucapionibus  2,  0;  D.  de  uiurpulioniOus  et  uaucnphnifjHi  41,3;  C.  Je  prœscriptionc 
hntji  temporiê  dercm  vel  vi^inli  anmi-um  7,  33. 


L'nteeîiolz.xer-  Die  Lehre  l’on  der  V^erjàhrung  durth  forUjeaelzten  Desttz.  Dreslau,  1815, 
et  Amführtiche  Enlwicketung  der  tjeanmmttn  Verjàhrnwjakhre'  Leipzig,  1828, 
2 vol.  (2*^  édition  soignée  par  Sciiirmer.  Leipzig,  1838). 

RiuMMaoT.  Die  umenpio  und  prœncriptin  des  rüinischen  llechls.  Stiittgardt,  1832. 
Hamsalx.  Die  M4rMCf/;jio  und  longi  ieinports  prœscriplw.  Gicssen,  1853.  ♦ 

MAb\i.  Die  usHctipio  und  longi  lemporis  prœscriptio  des  rôtuischen  Redits  (dans  Maüai'e 
BeiiràQe  zur  Ootjmcnfjesehichte  n®  1.  Higa  et  Leipzig,  1839). 

IIeimbacu  (senior).  Wciske’s  Heditstcjrikon  XII,  p.  288-032,  1838. 


§ loi.  Observations  préliminaires. 

1°  Notion  de  l’iisurapion.  L'usucapioii  est  un  mode  d'acquérir  la 
propriété  par  une  possession  continuée  pendant  un  certain  laps  de 
temps,  avec  juste  titre  et  bonne  foi  : usurapio  est  adjectio  dominii 
per  continuationem  fmssessionis  temporis  lerje  depnitiO).  Dans  l’an- 
cienne tcrmiiudogie  romaine,  on  se  servait  de  préférence,  pour  dési- 
gner cette  institution,  de  l'expression  i(SHsa«cfonV(i.s  (e'est-ù-dire  usus 
et  auctoritus)  : Vusiis  signilic  la  possession,  et  Vaurtoritas  la  protec- 
tion légale  accordée  à la  projiriété,  l’usucapion  ayant  pour  résultat 
d’ajouter  au  simple  fait  de  la  possession  la  prérogative  de  la  pro- 
priété (2). 

2”  Fondement  de  l'usncnpion.  I.'usueapion  est  une  institution  (|ui 
l)ien  certainement  n’est  pas  conforme  au  droit  absolu;  car,  à la 
dilTérenec  de  tous  les  autres  modes  d’acquérir,  elle  ne  constitue  en 
définitive  qu’un  simple  fait,  (|ui  conduit  ici  à la  propriété.  .Mais  elle 
se  fonde  sur  une  puissante  considération  d’intérêt  publie,  qui  l’a  fait 
admettre  ebez  toutes  les  nations,  et  en  |)artieulier  à Rome  dés  les 
premiers  temps,  nonobstant  la  rigueur  de  l’ancien  droit  civil  romain. 


(1)  L.  3,  n.  II.  t.J  Cf.  UiPiES,  XI-K,  8.  — (2)  Cic.,  Topicu  i j pro  Cœcina  lU. 
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En  eiïcl,  ru.>îiicii|»ion  allôjço  corKsidénililenienl  la  preuve  de  la  pro- 
priété, que  .sans  l'(isuea|iiüii  il  serait  .souvent  dillieiie  et  ménie  parfois 
impossible  de  ])rouver  d'iiiie  inaïuére  légalelâ);  par  là  elle  fixe  la 
propriété,  dont  riucertitudc  est  contraire  à l'intérêt  général  ; au.ssi 
nos  sources  déclarent-elles  (|uc  l'usueapion  fut  introduite  ne  domhiia 
rcnim  diiiliiis  in  incerto  esseiiK^). 

§ 1ÜO.  Ancien  droit  romain. 

Il  se  forma  successivement  à Rome  plusieurs  institutions  tendant 
à faire  aeipiérir  la  pro|iriété  par  la  voie  irune  possession  prolongée, 
et  dont  nous  allons  exposer  la  théorie. 

I.  Usfc.tPtox  oiiui.x.ttRE  DE  l'.\nciex  [iboit  ctvtL.  A)  Molioii  et  condi- 
tions. Déjà  la  loi  des  Douze  tables  sanctionnait  le  principe  de  l’usu- 
eapion  dans  les  termes  suivants  : iisusaiictoritas  (^id  est  nsncapiu') 
fundi  biennium  esta,  cetcriirum  rernm  annuiis  asus  esfoll).  Cette 
usueapion  était  soumise  à trois  conditions  pritieipales,  (|ui  corres- 
pondent à celles  exigées  pour  l’aequisition  de  la  propriété  en  général. 

1°  Quant  au  sujet,  il  fallait  une  personne  capable  d’usueaper.  Or 
les  étrangers,  incapables  d'ae(|iiérir  une  propriété  civile,  ne  pouvaient 
non  plus  usueaper,  rusueapion  devant  eonduirc  à cette  propriété  ; 
qucl(|ue  longue  que  fût  par  conséiiueut  la  possession  d'un  étranger, 
le  propriétaire  était  toujours  autorisé  à revendii|uer  contre  lui;  de 
là  l’adage  célèbre  : adversus  hostem  wterna  anctoritas  eslo,  ce  (]ui 
signifie  que  vis-à-vis  d'un  étranger  la  garantie  assurée  à la  jiropriété 
était  perpétuclle(2).  Naturellement  les  esclaves,  ijui  n'étaient  point 
des  personnes,  étaient  aussi  incapables  d’usueaper  pour  eux-mêmes, 
et  les  enfants  sous  puissance,  i|ui,  en  droit,  ne  formaient  point  une 
personne  distincte  de  celle  de  leur  père,  se  trouvaient  dans  le  même 
casf'f). 

2”  Quant  à l’objet  qu’il  s’agissait  d’usiicaper,  il  devait  être  suscep- 


(3)  T.  I,  5 I2t,  I,  I».  - (i)  Pr.,  I.  A.  L.  t,  ü A.  /. 

(t)  Cic.,  Topirn  pn*  Cœrhtn  t!t;  Gors,  tt,  <2-^3;  Dmes,  XtX,  8.  — Cf.  ^ 104,  I«. 

(2)  Cic.,  de  uflk.  I,  12.  - S 03,  I,  A,  1»  cl  00,  t«.  — (3)  J 96,  t«. 
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tibic  (l’usiicapion  ; les  fonds  pruvineiuux,  sur  lesquels  une  propriété 
était  civilement  impossible,  ne  pouvaient  s’usueaperW,  et  il  va  de 
soi  que  les  elioses  hors  du  commerce,  qui  excluaient  toute  propriété 
privée,  n'admcitaient  pas  davantage  une  usucapion(S). 

ô“  Quant  à rusucajiion  elle-même,  elle  exigeait  une  possession 
qualiliée,  ou  réunissant  certains  caractères.  Avant  tout,  elle  devait 
s'étre  prolongée  sans  interruption,  d'après  le  texte  de  la  loi,  pen- 
dant deux  ans  pour  les  fonds  de  terre  (fundi),  et  pendant  un  an 
pour  toutes  les  autres  choses;  il  résultait  de  là  que  rigoureuse- 
ment les  bâtiments  étaient  soumis  à une  usucapion  annale,  puisque, 
ne  constituant  pas  des  fonds  de  terre,  ils  rentraient  dans  les  ecteræ 
res  dont  parlait  la  loi  des  Douze  tables;  mais,  interprétant  la  dis- 
position décemviralc  d'après  son  esprit,  on  assujettit  les  bâtiments 
à une  usucapion  biennale,  de  sorte  (|u’en  définitive  les  immeubles 
s’usucapaient  par  deux  ans  et  les  objets  mobiliers  par  un  anCi). 
Outre  la  prolongation  non  interrompue  de  la  possession  pendant  le 
temps  indi(|uc,  elle  devait  encore  reposer  sur  un  juste  litre  d'ae<[ui- 
sition  de  la  propriété  et  sur  la  bonne  foi,  e’est-à-dire  sur  la  convic- 
tion <|uc  l’on  était  devenu  propriétaire  par  ce  titre  (7). 

1$)  Effets  (le  ritsiieapion.  1“  l'bi  général,  l’usueapion  a pour  résultat 
de  faire  aetpiérir  la  propriété  civile,  mais  dans  l’ancienne  Home 
elle  servait  à atteindre  ce  but  sous  deux  rapports  différents.  D'abord, 
elle  tendait  à convertir  en  propriété  civile  une  sim])le  possession, 
lorsqu’on  avait  ac(|uis  une  chose  d’un  non-|)ropriétaire  ; c'était  sa 
fonction  normale!*).  Mais  de  |)lus,  elle  était  destinée  à transformer 
en  propriété  civile  une  propriété  naturelle,  dans  le  cas  où  l’on  avait 
acquis  une  res  mancipi  à la  vérité  du  |)ropriélaire,  mais  sans  l’emploi 
de  la  mancipation  ou  de  la  cession  judieiaireW. 

2”  La  propriété  que  conférait  l’usucapion , était-elle  pleine  et 
entière,  ou  bien  les  droits  réels,  qui  avaient  affecté  jusque-là  la  chose 


(<)  i 93,  1,  A,  s-  Cl  5 96,  2«.  — (b)  $ 96,  2". 

(6)  Gots,  11,  42-i3;  Ulpies,  XIX,  8;  Gic.,  Topica  pro  Caxina  19}  L.  211,  D.  rtc 
V.  s.  30,  16.  — (7)  Guis,  11,  *3.-5  111-112.  — (8)  Gins,  11,  <2  43. 

(9)  C.U1»,  II,  41. 
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usucapéo,  survivaieiit-iis  à l'usucapioii  ? La  quoslion  doit  être  résolue 
datis  le  second  sens  : les  droils  réels  subsislaicnt  après  l’iisucapion, 
à moins  qu’ils  n’eussent  été  usucajiés  d’une  manière  séparée  (><•).  En 
cITct,  rusucapion  constitue  un  mode  dérivé  d’acquisition,  plutôt 
qu’un  mode  originaire  : elle  ne  fait  actiuérir  la  propriété  que  par 
l'intermédiaire  d'une  autre  personne,  puisqu’elle  repose  sur  un  juste 
titre  qui  presque  toujours  est  translatif  de  propriété (**);  aussi  les 
Romains  la  représentent-ils  comme  une  espèce  d’aliénation;  c’est 
une  aliénation  se  validant  après  coup(l2). 

II.  L'sec.vpioNS  EXTR.tonDiN.vmEs  DE  l’ancien  droit  civil.  Ces  usuea- 
pions  sont  rusucapion  pro  heredv  et  diverses  usiicapions  qualiliées 
d'iisttrccppliones. 

A)  Usuenpion  pro  lierciie.  1°  Théorie  de  celte  usucapion.  L’usuca- 
pion  pro  herede  était  soumise  à une  théorie  toute  spéciale.  Le  priii- 
cijic  fondamental  qui  la  régissait,  était  que  la  propriété  de  biens 
héréditaires  s’acquérait  par  une  simple  possession  annale  cxcrece  à 
titre  d’héritier.  Cette  usucapion  était  anormale  sous  deux  rapports. 
D’abord  et  surtout,  la  condition  du  juste  titre  et  de  la  bonne  foi 
venait  à y tombcr(13).  Ensuite,  le  délai  de  l’usucapion  avait  été  fixé 
à un  an  pour  les  immeubles  comme  pour  les  objets  mobiliers;  c’est 
que  dans  le  principe,  l'hérédité  comme  telle  était  réputée  faire  l’objet 
de  l’usucapion,  et  elle  était  comprise  ilans  les  ceterce  rcs  pour  les- 
quelles la  loi  des  Douze  tables  se  contentait  d’une  possession  annale; 
or  ce  délai  primitif  fut  maintemi,  après  que  l’on  reconnut  que 
l’usucapion  pro  herede  jiortait  individuellement  sur  cba(|ue  bii’ii 
liéréditaire(l*).  Quelle  peut  être  l'origine  de  celte  institution,  qui, 
au  premier  aspect  du  moins,  semble  des  plus  singulières'?  Gains 
nous  donne  pour  explication,  et  nos  interprètes  admettent  avec 
lui,  qu’on  voulait  forcer  ainsi  les  personnes  appelées  ii  une  suc- 
cession à faire  adition  le  plus  tôt  possible,  dans  le  double  but  de 


(10)  S 107,  II. -(Il)  SMI,  I. 

(12)  L.  U,  s s,  D.  h.  L.  28,  pr.,  D.  de  V.  S.  KO,  K).  — (13)  Giius,  II,  S2. 
(U)  Caiis,  II,  ’iTi-U. 
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pcrmcure  aux  créanciers  liérédilaircs  de  faire  valoir  leurs  droits  cl 
d'assurer  la  conliiiualion  des  saeriliccs  de  fanulle  (sacra  faniiliw)0^)', 
mais  ce  motif  n’est  guère  sérieux  : pour  atteindre  le  même  résultat, 
il  eût  snfli  d'imposer  à riiérilicr  l'obligation  de  prendre  parti  dans 
l’année,  sous  peine  de  voir  déférer  la  sueeessinn  aux  héritiers 
subsé(|uentsj  il  ne  fallait  nullement  abandonner  pour  eela  l’iiérédité 
en  proie  à des  étrangers.  D’après  nous,  l’usucapion  pro  hvrede  est 
intimement  liée  à l'aneicn  système  de  succession  légitime;  celui-ci 
ne  tenant  aucun  compte  de  la  simple  cognation,  l’usucapion  pro 
livrede  fournissait  aux  cognais  un  moyen  facile  d’arriver  à la  suc- 
cession à défaut  d’agnats,  et  constituait  pour  eux  une  succession 
indireele,  dès  qu’il  n’y  avait  point  de  parents  civils(><>).  En  partant  de 
ce  point  de  vue,  rusncapion  pro  herede  perd  presque  tout  caractère 
anormal,  et  spécialement  les  ognats  avaient,  en  fait  sinon  en  droit, 
un  juste  titre  fondé  sur  un  lien  de  parenté  inconteslablc,  qui  devait 
les  faire  préférer  à des  étrangers,  et  ce  titre  conduisait  à la  bonne  foi. 
Ensuite,  le  but  de  l’usucapion  pro  herede  étant  de  permettre  aux 
cognais  d'arriver  à la  succession  en  l'absence  d'agnats,  l'on  comprend 
que  celle  usueapion  était  exclue  dés  que  l’agnal  avait  acquis  l'béré- 
dilé,  car  à partir  de  ce  moment  elle  manquait  de  raison  d'étre; 
enlin,  on  s’explique  encore  la  régie  qui  laissait  ouverte  l’usucapion 
pro  herede  contre  un  esclave  institué  héritier  |iar  son  maître,  malgré 
l’acquisition  de  plein  droit  que  cet  esclave  avait  faite  de  l'hérédité; 
c'est  (|ue  le  cognai  mcrilail  plus  de  faveur  qu'un  esclave!*^). 

!2“  Chute  de  l'usucapion  pro  herede.  Celte  usueapion  avait  perdu 
.son  utilité  dès  le  sixième  siècle,  lorsque  le  préteur  eut  accordé  aux 
cognais  un  droit  de  succession,  en  les  admettant  subsidiairement 
aux  agitais  à la  hoiiorum  /wssess/o {•**);  c'est  pourquoi  les  juriscon- 
sultes postérieurs  tels  que  Gains  ne  parvinrent  plus  à se  rendre 
compte  de  l'iisucapion  pro  herede,  et  la  considérèrent  comme  une 
institution  anormale  et  bizarre;  Gains  la  qualifie  avec  une  sorte 


(IS)CAas,  II,  S5. 

(IH)  Cf.  Maïm,  Cours  de  D.  A.  I,  S 106,  D,  1»  et  note  29.  — (17)  Caii  s.  II,  58  ; III,  201. 
(18)  T.  II,  5 322,  l,C. 
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de  complaisance  iVimproba  et  de  lucraticaf.^^).  Aussi  dispariU-elle 
insensiblement  du  droit  romain.  Déjà  dès  le  principe,  elle  ne  recevait 
point  d'application  aux  choses  (|ue,  du  vivant  du  dccujns,  on  possé- 
dait au  nom  de  ce  dernier;  car  on  ne  peut  jamais  changer  par  sa 
seule  volonté  le  titre  de  sa  possession,  ni  par  conséquent  convertir 
une  simple  détention  en  pos.session  juridique  : )iemo  sibi  ipse  caiisam 
possessionis  mulare  poU'stC^).  Ce  fut  un  sénalus-consultc  porté  au 
temps  d'Adrien  qui  le  premier  décida  que  le  possesseur  annal  d'une 
succession  ne  serait  |)as  moins  tenu  de  la  restituer  à l'héritier,  qui 
SC  présentait  après  l'expiration  de  l'année;  il  rendit  ainsi  l'usucapion 
lucrativa  pro  hcrede  ineflicace  vis-à-vis  de  rhéritier(20.  Cependant, 
le  principe  de  cette  nsneapion  subsistait  lonjonrs,  et,  encore  après 
Adrien,  le  po.ssesseur  annal  était  autorisé  à l'invoquer  contre  les 
tiers  autres  que  l'héritier,  et  à revendiipier  contre  eux,  en  (pialité 
d'héritier,  les  biens  de  la  succession  ; mais  .Marc-Auréie  l'abrogea 
radicalement  et  la  fit  considérer  comme  non  avenue,  en  portant  une 
peine  criminelle  contre  les  usui  pateurs  de  biens  héréditaires  (ci  iwic/i 
expiittlœ  heredilalin)-,  depuis  ce  moment,  il  ne  fut  plus  permis  de 
s’en  prévaloir  contre  une  personne  quelconque  (^). 

IJ)  L'sureceptio.  1“  A’otion  cl  espèces.  Uusureceplio  (de  iisu  recipere, 
réusucaper)  est  en  général  rusncapion  d'une  chose  par  sopi  ancien 
maitre  : elle  fait  donc  recouvrer  une  propriété  perdue;  c’est  une 
réiisucapion.  Elle  avait  lieu  dans  deux  cas  principaux,  connus  res- 
pcetiverncnl  sous  les  noms  d'iisurcceplio  ex  fiducia  et  d'usurcceptio 
ex  prwdinliira. 

a)  Usureceptin  ex  fiducia.  Parfois  un  propriétaire  aliénait  sa  chose, 
à condition  qu'elle  lui  serait  rendue  dans  certaines  éventualités, 
ou  avec  un  pacte  de  fiducie  ; l'on  disait  d’une  telle  aliénation 
qu’elle  était  faite  cum  fiducia  (mancipalio  tel  in  jure  cessio  cuin 
fiducia)!.^).  Dans  ce  cas,  l'ancien  maitre  rccouvi-ait  sa  propriété  de 
deux  manières  : ou  bien  au  moyen  d'une  remancipation  ou  d'une 


(19)  Gilis,  II,  35-36.  — (iO)  L.  33,  S I,  D.  A.  t.  — 5 85,  2». 

(2!)  Gail's,  II,  Îi7.  — (22)  D.  expitatœ  hereditaiis  <{7,  19;  C.  eod.  9,  52. 
(23)  Gaies,  II,  60  iuitio.  — Cf.  T.  I,  § loi  et  223,  1. 
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rotrocession  jiKliciairu,  (!oiiformêmetil  an  pai-le  ilc  liducie,  c’étaii  la 
voie  régulière,  ou  bien  par  utie  réusucapiou  de  la  chose  aliénée. 
Celle  réiisueapion  n'exigeait  de  nouveau  ni  juste  litre,  ni  bonne  foi, 
et  s'aeeom|)lissail  par  un  au,  inènie  pour  les  iinineubles,  sans  que 
nous  connaissions  le  motif  de  eelie  dernière  règle  (2*). 

b)  L'siircceptio  ex  prœJiatiira.  Celle  seconde  variété  il'tisurcccplio 
avait  lieu,  lorsque  le  lise,  ayant  reçu  d’un  déliileur  la  propriété  d’un 
gage,  en  opérait  la  vente  pour  se  payer  sur  le  prix,  et  que  le  dé- 
biteur continuait  néanmoins  à jiossédcr  la  chose  pendant  un  ou 
deux  ans,  selon  ipi’il  s’agissait  de  meuhies  ou  d'immeuhies;  car  ici 
on  revenait  au  princi|ie  de  la  loi  des  Douze  lidjles  sur  la  durée  de 
l’usiicapion.  L’iisiireceplio  ex  pnediuturu  tire  son  nom  de  la  circon- 
stance qu’on  appelait  pnvtliutor  le  parlieiiller  (|ui  achetait  quelque 
chose  du  peuple  romain,  parce  que  la  vente  faite  par  celui  ci  avait 
le  plus  souvent  pour  objet  des  prwdin.  Mais  ((ucl  est  l’objet  précis 
de  celle  iisiicapion  anormale,  ii’cxigcant  encore  ni  juste  litre,  ni 
bonne  foi?  Gaius  ne  nous  apprend  absolument  rien  à ce  sujet  : il 
faut  supposer,  ou  bien  <|uc  le  prwdiiilor  eut  négligé  de  se  mettre 
en  possession  de  l'objet  acheté,  ou  bien,  ce  (|ui  est  plus  vraisembla- 
ble, ([UC  le  débiteur  du  lise  eut,  après  la  vente  mais  avant  la  tradi- 
tion de  la  chose,  désintéressé  soit  le  lise,  soit  racbelcur  qui  avait 
déjà  payé  le  prix  d'achat (2**). 

2“  Disparition  de  rusiircreplio.  A partir  de  Gidiis,  nous  ne  possédons 
plus  de  renseignements  sur  les  anciennes  iisnrerepiiones,  et  comme 
les  recueils  de  Justinien  n’en  font  pas  la  moindre  inenlion,  on  doit 
les  considérer  comme  n’étant  plus  praii(|ties  eu  droit  nouveau;  elles 
seront  sans  doute  tombées  eu  désuétude  sous  le  bas-empire,  avec  les 
diverses  institutions  auxquelles  elles  se  rallacbaieut 

III.  Droit  PRÉTomr.x.  Le  domaine  de  l’usueapion  était  restreint 
par  le  droit  civil  sons  un  double  rapport,  i]uant  aux  sujets  et  quant 
à l’objet  : rusucapion  ne  s’applii|uait  ni  aux  étrangers,  incapables 


(2i)  Gaii’»,  II,  !>9,  cf.  ÜO. 

(25)  G.»irs,  II,  01  ; L.  0,  D.  de  reictnd.  twut/iV.  18,  5.  — May»z,  Coun  de  D.  R.  I, 
5 !90,  noie  50.  —(20)  T.  1,5  157  cl  5 22i,  II,  A. 
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d'avoir  une  propriété  civile,  ni  aux  fonds  provinciaux,  (|tii  n'étaient 
pas  susceptibles  (ffc  propriété  privée,  (^est  pour  ce  motif  que  le 
préteur  créa,  à côté  de  rusucapion,  une  institution  nouvelle,  analogue 
à l’usucapion,  mais  plus  large  subjectivement  et  objectivement;  c’est 
la  prwscriptio  lonyi  lemporis,  ainsi  appelée  parce  cpie  l’on  s’en  pré- 
valait .sous  la  forme  d’une  exception  inscrite  en  tète  de  la  formule 
(/>m’srr//)t(o)(27)  pt  se  fondant  sur  une  possession  prolongée  pendant 
un  laps  de  temps  considérable.  Quatre  dilférenecs  séparaient  la 
pra-ncriptio  lonyi  temporis  de  rusucapion  : 

1“  Quant  aux  sujets,  les  étrangers  étaient  admis  à l’invoquer  tout 
comme  les  citoyens  romains;  ce  fut  même  en  leur  faveur  que  le 
préteur  l’introduisit  ; ainsi  tombait  dans  le  nouveau  système  la 
maxime  : adversns  liosicm  æterna  aurtorilas  esloW. 

2"  Quant  à l’objet,  elle  embrassait  les  fonds  provinciaux  comme 
les  fonds  italiques;  c’est  le  second  motif  de  sa  création,  circonstance 
qui  nous  cxpliipie  pourquoi  originairement  la  prœscn'plio  lonyi 
temporis  ne  s'appli(|uait  point  aux  choses  mobilières;  celles-ci  n’y 
furent  soumises  (|ue  par  (àtracalla,  qui  maintint  à leur  égard  le 
laps  de  temps  requis  par  nqtport  aux  immeubles  (-*'). 

Quant  au  temps  nécessaire,  il  était  notablement  plus  long  que 
pour  rusuca|)ion  : le  préteur  l’avait  fixé  à 10  ans  entre  |irésents  et  à 
20  ans  entre  absents,  termes  qui  seront  expliqués  dans  la  suitc(âO). 
Mais  d’un  autre  côté,  on  permettait  dans  la  pnvscriptio  lonyi  tvm- 
poris  de  joindre  à sa  possession  propre  celle  de  scs  auteurs  ((uressio 
posscssionis)(^l),  tondis  t]uc  l’usucapion  devait,  dans  les  premiers 
temps,  reposer  sur  une  possession  personnelle,  jusqu'à  ce  (pic 
Septime-Sévére  et  Caracalla  admissent  aussi  jiotir  clic  l'oeressio  pos- 
sessionis  (32). 

4"  En  dernier  lieu,  quant  aux  effets,  la  prescription  de  long  temps 


(27)  T.  Il,  S .-Otf,  II,  A. 

(28)  Vovcj  I,  A,  I»  du  présent  paoigraphc.  — (20)  L.  3,  L.  0,  D.  de  div.  Irmpor. 
præscr.  Hy  3. 

(.30)  S loti,  I.  - (31)  P.U1.,  V,  S*,  S 8.  — 5 lot),  III. 

(32)  § 13,  I.  /(.  L.  2,  ^ 18-20,  l).  pro  emt.  <1,  i. 
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n’clilit  pa.s  primilivemcnt  acqiii.siiivc  de  propriété,  niais  ne  consti- 
tuait qu'une  prescription  extinctive  de  l’aetiou  revcndicatoire;  car 
en  fait,  ce  n'était  (|u'un  simple  moyen  de  défense  accordé  au  posses- 
seur. En  conséquence,  après  l’e.vpiration  du  délai  requis,  le  posses- 
seur était  bien  autorisé,  tant  qu'il  continuait  à posséder,  à repousser 
la  revendication  (|ue  le  propriétaire  exerçait  contre  lui,  mais  nulle- 
ment il  rcvcndi<iuer  lui-méme  s’il  venait  h être  dépossédé;  c'était 
au  contraire  le  propriétaire  qui  recouvrait  alors  le  libre  exereice  de 
l’action  revcndicatoire,  avec  la  faculté  de  l’intenter  cllieacement  contre 
le  tiers  détenteur;  pour  rentrer  dans  sa  possession  perdue,  l'ancien 
possesseur  n’avait  que  les  interdits  réeupératoircs  de  la  possession, 
tpii  sont  des  actions  simplement  personnelles  se  donnant  contre 
l'auteur  de  la  dépossession,  et  non  contre  les  tiers  détenteurs (33). 
La  prescription  de  long  temps  ne  mettait  donc  point  le  possesseur 
à l'abri  d'une  perte  de  la  ebose,  comme  elle  n’eidevait  point  au 
propriétaire  l’espoir  de  la  recouvrer.  Toutefois  elle  linit,  sans  doute 
dtqà  assez  tèt,  par  être  considérée  comme  acquisitivc  de  la  pro- 
priété; elle  devint  ainsi  une  véritable  usucapion,  produisant  au 
prolit  du  possesseur  la  propriété  et  la  revendication (3*);  mais, 
cette  propriété  (|u’elle  conférait  contrairement  aux  règles  du  droit 
civil,  ne  pouvait  être  que  naturelle,  et  par  suite  ne  donnait  naissance 
qu’à  une  revendication  utile (3*).  De  plus,  encore  dans  son  dernier 
étal,  la  prescription  de  long  temps  continua  à se  séparer  de  l’usu- 
capion,  en  ce  qu’elle  procurait  au  possesseur  une  propriété  libre  de 
tous  droits  réels,  ecux-ci  étant  considérés  comme  éteints  avec  la 
propriété  cllc-mème(3*>). 


§ 100.  Droit  nouveau.  — Généralités. 

1°  Ce  dualisme  entre  l’usucapion  et  la  prescription  de  long  temps 
persista  jusqu’à  Justinien.  Eet  empereur  les  fondit  en  une  seule 
institution,  en  remplaçant  les  deux  anciennes  prescriptions  acqui- 


(33)  i 89,  II,  A,  2».  — (3i)  L.  8,  pr.,  C.  de proucr.  30  v.  anu.  7,  39. 
(33)  ^ 93,  II,  A,  2».  — (36)  L.  12,  de  div.  tempor.  preeeer.  «,  3. 
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sitivcs  par  une  nouvelle,  eonnuu  sous  le  nom  d'usucapion  ordi- 
naire du  droit  nouveau.  L’on  discute  sur  le  point  de  savoir  si 
cette  usueapion  a le  caractère  de  rancicnnc  usucapion  ou  celui 
de  la  prescription  de  long  temps.  D’après  nous,  c’est  dans  le  pre- 
mier sens  qu’il  faut  se  prononcer  : en  effet,  la  nouvelle  prescription 
aequisitivc  est  qualifiée  par  Justinien  d’usucapion  et  non  de  pres- 
cription de  long  temps;  puis,  dans  l’intitulé  de  sa  loi,  l’empereur 
annonce  l’intention  non  pas  d’abroger  l’usucapion  primitive,  mais 
seulement  de  la  modifier;  enfin,  dans  ses  Institutes,  c’est  avant  tout 
la  théorie  de  l’usucapion  qu’il  se  propose  d’exposer,  et  la  prescrip- 
tion de  long  temps  y est  ouvertement  reléguée  au  second  plan!*). 
Il  résulte  de  là  que,  dans  le  doute,  il  y a lieu  d'appliquer  à l’usu- 
capion  nouvelle  les  règles  de  l'ancienne  |dutot  que  celles  de  la 
prescription  de  long  temps,  principe  dont  nous  aurons  à faire  usage 
à plusieurs  reprises  (2). 

2“  A côté  de  cette  usueapion  ordinaire,  Justinien  en  créa  une 
seconde.  Déjà  auparavant,  il  existait  une  proscription  extinctive 
attachée  au  laps  de  temps  de  ÔO  ou  40  ans,  et  indépendante  d'un 
juste  titre  comme  de  la  bonne  foi;  on  l’appelait  prœscriplio  ton- 
gissimi  temporis;  mais  cette  prescription  était  extinctive,  absolument 
comme  l’était,  dans  les  premiers  temps,  la  prœscri/Uin  longi  tem- 
porisé^). Justinien  conserva  l’institntion  comme  prescription  extinc- 
tive, si  la  bonne  foi'faisait  défaut;  mais  il  l’érigea  en  prescription 
acquisitive,  pour  le  cas  où  le  possesseur  était  de  bonne  foi  : c’est 
l'usucapion  extraordinaire  du  droit  nouveau. 


(1)  I.  de  luuc.  et  longi  temp.  po$s.  2,  0. 

(2)  En  ce  sens  Seuwerrs,  Rom.  Privatrecht  It,  ^ — U.'(teriiolzsei(,  Geêammte 

Verjàhrungslehre  II,  ^ ^78.  — Rei>harüt  I.  c.  p.  225  sq.  — G(»sciie5,  Vorlet.  II(I)| 
§ 251  >252.  — MünLEsnRixu,  Lrhrb.  Il,  J 257,  note  12.  — PtxnTA,  hutitut.  II,  § 2<0, 
p,  674-675  et  noie  oj  Pand.  § 155  i.  f.,  et  Vorlet.  ad  h.  f.  — dk  Saviosy,  Sytlem  VI, 
p.  59.  — Sell,  I.  c.  p.  126  sq.  — Si.'cte.ms,  Civilrecht  I,  § 51,  note  7.  — Cf.  Schilling, 
Lehrb.  II,  J 163  i.  f.  et  notes  nn  et  pp.  — Contra  IIambaix,  I.  c.  ^ 9-16  — Wkning- 
IsoENiiim,  icArfr.  !,§  130. — Namir, I,  § 117,  p.  199. — Autots,  Lehrb.  \ 157, 
ilnm.  6.  — WiNDSciiEiD,  Lehrb.  I,  § 175,  note  a.  ^ Matnz,  Court  de  D.  R.  I,  § 198.  — 
Cf.  % 107,  II  et  5 110,  II,  n.  - (.3)  S 105,  III,  i-. 
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S 107.  De  hisucapion  ordinaire.  — Principes  fondamentaux. 

I.  Condition  de  cette  tmicapion.  L’on  peut  ramener  toutes  les 
eoniliiions  de  l’usucapion  ordinaire  à deux  groupes.  Elle  suppose  : 

A)  Une  chose  susceptible  d'élre  iisueapée,  res  habilis  (§  108). 

H)  Une  possession  qualiliée,  ou  réunissant  certains  caractères 
particuliers.  .Avant  tout,  il  faut  une  po.ssession  juridic|uc,  pour  servir 
de  base  à l'usucapion,  qui  ne  se  conçoit  point  sans  la  possession  : sine 
possessione  usucapio  continyere  non  potest(l).  Mais  une  simple  posses- 
sion juridique  ne  suOit  pas  ; elle  doit  être  accompagnée  de  cinq  carac- 
tères importants  ; 

1°  L’on  doit  posséder  là  titre  de  propriétaire  ou  animo  domini, 
par  le  motif  évident  qu’il  s’agit  d’acquérir  la  propriété.  En  consé- 
quence, les  possesseurs  qui  n’exercent  sur  une  chose  qu’un  droit 
réel  proprement  dit,  ne  sauraient  usucaper;  ils  usucapent  au  con- 
traire pour  celui  dont  ils  reconnaissent  les  droits  supérieurs.  C'est 
])ourquoi  l’on  dit  dans  ce  cas  que  l'on  possède  ad  interdicta,  et  non 
ad  usucapionem^^K 

2"  La  possession  doit  s’étre  prolongée  pendant  le  délai  légal 

(S  iO'J). 

3"  .Avoir  continué  sans  aucune  iutcrruptioti  pendant  ce  délai 

(8  >10). 

4“  Reposer  sur  un  juste  titre  (§  111). 

3”  Enfin,  être  de  bonne  foi  (§  112). 

II.  E/fvts  de  l’usucapion . L'usucapion  ordinaire  du  droit  de  Justi- 
nien, comme  celle  de  l'ancienne  jurisprudence,  a pour  résultat  de 
faire  acquérir  la  propriété,  mais  seulement  telle  (]u'clle  appartenait  au 
niaitrc  antérieur,  de  sorte  (pie  les  droits  réels  qui  grèvent  une  chose, 
ne  sont  point  éteints  par  le  seul  effet  de  son  usucapion  ; e’est  une 
conséquence  du  principe  que  l'iisucapion  est  un  mode  dérivé 
d'acquérir  la  propriété,  et  constitue  une  espèce  d’aliénation.  A la 


(I)  L.  28,  D.  A.  /.  — (2)  L.  13,  pr.,  D.  k.  t. 
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vérilé,  l’ancienne  pre.scription  de  long  lemps  êtail  soumise  à une 
règle  conlraire;  mais,  oulrc  que  celle-ei  n'est  point  fondée  en  raison, 
nous  avons  vu  que,  dans  le  silence  de  Justinien,  c'est  la  tliéorie  de 
l'ancienne  usiieapion  qui  doit  mériter  la  préférence  sur  celle  de  la 
prescription  de  long  temps,  par  le  motif  (|ue  la  réforme  de  Justinien 
a fondu  la  seconde  institution  dans  la  première  (3).  .Néanmoins,  il  se 
peut  parfaitement,  et  il  arrivera  même  souvent  <|u’cn  fait  les  droits 
réels  dont  la  chose  était  grevée,  s’éteindront  simultanément  avec  la 
propriété,  à savoir  si  les  délais  de  l'usueapion  se  confondant  avec 
ceux  de  la  prescription  extinctive  du  droit  réel,  le  possesseur  se 
trouve  à la  fois  dans  les  conditions  voulues  pour  usucaper  la  clio.se 
et  pour  prescrire  le  droit  réel(^). 

§ 108.  Des  choses  susceplihles  d’étre  usucapées. 

En  principe,  toute  chose  admet  l'usueapion,  de  même  que  l’on 
peut  généralement  devenir  pro|)rietaire  de  choses  quelconques. 
Toutefois,  des  groupes  a.ssez  nomhreux  d’ohjets  sont  soustraits  h 
l’usueapion,  soit  pour  des  motifs  purement  juridiques,  soit  en  vertu 
de  dispositions  spéciales  de  la  loi. 

1.  Par  application  des  principes  généraux  du  droit  échappent  à 
l’usueapion  : 

1°  Les  choses  qui  ne  sont  pas  suscc|>tihles  de  faire  l’objet  de 
la  possession,  celle-ci  constituant  la  hase  fondamentale  de  l’usuca- 
pion.  Dans  ce  cas  sc  trouvent  les  choses  hors  du  commerce,  parmi 
lesquelles  nous  ne  relèverons  que  les  tomheaux  avec  leurs  dépen- 
dancesC),  puis  les  cnscmhles,  dont  on  ne  peut  usucaper  que  les 
objets  individuels!*),  enfin  les  droits  ou  cho.ses  incorporelles(â). 

2“  Les  objets  frappés  d’une  défense  d’aliéner,  puisque  l’acquéreur 

(3)  L.  W,  ^ 5,  D.  h.  t.\  Cf.  L.  12,  D.  de  div.  teittpor.  prtverr.  i4,  3.  — Cf.  5 103,  t 
B,  2".  - (<)  T.  I,  § 155,  Vit,  B et  Ç IÜ9, 1,  A,  2-,  d. 

(t)  C»IL'5,  II,  48;  Cic.,  de  Irg.  II,  21;  ^ I,  I.  A.  <.;  L.  !t,  L.  43,  |ir.,  D.  A.  t.  — J 73, 
1,  D,  2»,  (I.  - (2)  L.  .50,  5 2,  D.  A.  I. 

(.5)  L.  23,  L.  26,  D.  A.  — J 84,  2». 
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lie  CCS  objets  ne  siiurail  avoir  un  juste  titre  du  clief  d'une  acquisition 
nulle  dans  son  princi|ie,  et  i|iie  le  juste,  titre  est  une  condition  essen- 
tielle de  rusuca|>ioii(*).  Tels  sont  les  biens  des  impubères  et  des  mi- 
neurs, des  fous,  des  prodigues,  des  faibles  d'esprit,  et,  datis  l'aii- 
cietiiie  jurisprudence,  les  rcs  manripi  de  la  femme  sous  tutelle, 
toutes  les  fois  (|ue  ces  biens  ont  été  aliénés  sans  l'observation  des 
formaittés  prescrites  par  la  loi(*);  tels  sont  encore  les  biens  adven- 
tices des  enfants  sous  puissanee,  dont  l'aliénation  n’est  permise 
ni  au  lils  de  famille  agissant  seul,  ni  au  père  sans  racquiescemcnl 
de  son  enfant  (<>),  puis  les  immeubles  dotaux  de  la  femme,  (|ui  sont 
totalement  inaliénables,  même  dti  consentement  des  deux  époux(7), 
et  les  gains  nuptiaux  du  conjoint  survivant,  que  celui-ci  ne  peut 
aliéner,  parce  tpie  la  nue  propriété  en  appartient  aux  enfants  nés  du 
mariage  dissous  W,  enlin  les  choses  léguées,  également  inaliénables 
pour  l'hérilicr  chargé  de  legsW,  et  les  choses  litigieuses,  c’est-à-dire 
celles  par  rapport  auxtpiellcs  un  procès  est  engagé,  et  qu’aucune  des 
parties  en  cause  ne  peut  aliénerflfO. 

5“  Les  choses  que  le  propriétaire,  en  \ertii  d’un  empêchement 
juridi(|ue,  ne  peut  momentanément  revenditiuer;  en  elîet,  il  est  de 
principe  (|ue  la  |ireseription  ne  court  pas  contre  celui  i|ui,  par  suite 
d’un  obstacle  légal,  est  mis  dans  l'impossibilité  tl'exereer  son  droit  : 
coiitru  mm  valeiitcm  wjvve  non  ciirrit  prawr/p/ioll  •).  A cette  catégorie 
appartiennent  les  hiens  dotaux  de  la  femme,  (pte  celle-ci  n’est  point 
a<hnisc  à revendi(|iier  tant  (lue  dure  le  mariage,  sans  distinguer  ici 
entre  les  immeubles  et  les  objets  mobiliers (12),  ensuite  les  maté- 
riaux emjiloyés  ]>ar  un  non-propriétaire  dans  la  Itàtisse  d'une  maison 


(4)  L.  t2,  I).  h.  C;  L.  28,  |ir.,  D.  de  V.  S.  50,  Iti. 

(ÎJ)  Gaii;s,  ïI,  i7;  L.  îi,  C.  in  quib.  cniu.  in  intt^yr,  restit.  n/frew.  «or*  est  2,  il. 

(6)  L.  I , C.  de  IfoniM  mnt.  Ü,  GO  ; L.  i,  C.  de  boni$  qnœ  tib.  0^  61  ; L.  1,  ^ 2,  C.  ann. 
rjt.  7,  iO.  — T.  Il,  5 311,  II,  B,  2“. 

(7)  Pr.,  I.  qtiib.  ulien.  ticel  2,  8;  L.  30,  C.  de  jure  dut  5,  12.  — T.  II,  5 203,  I. 

(8)  Nüv.  98,  c.  1,  chn.  avec  Nov,  22,  c.  23-2i.  — T.  Il,  J 301,  I. 

(9)  L.  3,  5 5,  C.  comm.  de  Ictj.  e/  fideic.  G,  i5.  — T.  Il,  § 362,  I,  B. 

(10)  L.  2,  L.  i,  C.  de  titig.  8,  37;  Cf.  L.  I,  C.  A.  t.  — T.  I,  § 127,  I,  i®,  d et  T.  Il, 
5 402,  II,  n,  i«.  — (I I)  T.  Il,  5 579,  II,  B,  i“. 

(I2y  L.  30  i.  f.,  C.  de  jure  dut.  K,  12.  — T.  Il,  ^ 379,  II,  B,  i",  c. 
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OU  dans  un  vignoble,  el  que  le  niailrc  ne  pcul  revendiquer  aussi 
longtemps  que  sultsistc  le  bàlinienl  ou  le  vignoble  (•■5). 

4“  Les  cinq  pieds  qui  sc  trouvaient  entre  les  ebamps  cultivés. 
Dans  rancienne  Rome,  les  terres  étaient  séparées  par  une  lisière  de 
cinq  pieds  à fournir  pour  moitié  par  les  deux  voisins,  dans  le  double 
but  de  faciliter  la  cidture  des  terres,  en  permettant  à la  cbarruc 
de  labourer  le  champ  jusqu'à  son  extrémité,  et  d’assurer  le  main- 
tien exact  des  limites;  mais  sons  le  bas-empire,  l'obligation  de 
contribuer  à la  formation  du  sentier  dont  il  s'agit  tomba  en  désué- 
tude, et  le  ebemin  devint  purement  facidtatif  pour  les  voisins(l^).  Le 
motif  pour  lequel  les  <ininqnc  pfdes  étaient  imprescriptibles,  est 
qu’ils  formaient  une  pro|>riété  indivise  entre  voisins,  et  que  l’action 
divisoire  échappe  tiécessaircment  à la  i)rescription  ; en  elTet,  cette 
action  se  fondant  sur  rindivision,  (|ui  est  un  état  de  choses  persis- 
tant et  SC  renouvelant  sans  cesse,  doit  naitre  et  renaître  à ebaipie 
moment,  de  façon  qu’elle  n’est  jamais  en  voie  «le  sc  prescrire  que 
depuis  un  instant(IS). 

II.  Sont  soustraits  à l’usucapion  en  vertu  de  dispositions  spéciales  : 

1°  A cause  de  la  qualité  du  propriétaire,  les  biens  du  lise,  de 
l’empereur,  des  cités  et  des  établissements  de  bienfaisanceC**). 

2”  A cause  de  la  (pialité  île  la  chose,  les  objets  viciés  par  certains 
délits  : 

a)  Il  y a quatre  délits  auxquels  le  droit  romain  attache  cet  eiïet 
d'enlever  à l’usuca|)ion  la  chose  qu’ils  infectent,  (’.e  sont  le  vol,  déjà 
d’après  la  loi  des  üouze  tables,  dont  la  disposition  fut  renouvelée  au 
sixième  siècle  par  la  loi  la  violence  en  vertu  de  la  loi 

Jitlin  cl  Plautiii  portée  sous  .Augustel**),  la  corruption  des  fonc- 
tionnaires publics  quant  aux  objets  qui  ont  servi  à les  corronqire, 

(13)  L.  23,  § 6-7,  D.  dr  /ï.  y.  6,  J ; L.  I»  pr. , 5 î,  dr  tiÿtw  Juncto  47,  3.  — T.  II, 
5370,  II,  B,  i-,  e. 

(14)  Siau-s  Flaccvs,  p.  132,  I;  L.  4,  C.  Thcoiï.  /tn.  reguitd.  2,  26;  L.  5,  U.  6,  C.  J. 
«w/.  3,  39.  — (13)  Cic.,  de  leg.  I,  21. 

(16)  S 9,  I.  A.  L.  9,  L,  IM,  D.  A,  Nov.  III,  c.  I et  N«v.  131,  c.  6. 

(17)  Gau’s,  II,  49  iiiitio;  ^2,  I.  h.  t.  — (IH)  Eod. 
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d'après  la  loi  Julia  rcpctinulannn  do  Jules  Césarlli’),  el  enfin,  depuis 
Justinien,  le  slellional  ou  l'aliènaiion  de  la  chose  d'autrui  faite  scicm- 
nieiil  et  de  mauvaise  foi  C^). 

l>)  Le  vice  qui  résulle  de  ces  quatre  délits,  a un  caractère  réel  : il 
est  inhérent  à la  chose  même,  cl  la  suit  entre  les  mains  de  quiconque 
en  acquiert  la  possession  (viliuin  reatc).  Prenons  pour  exemple  les 
choses  volées;  ce  que  nous  en  dirons  s'applique  aux  trois  autres 
cas.  .Non-seulement  un  objet  volé  ne  peut  être  iisucapé  par  le  voleur, 
qui  manque  de  titre  et  de  honne  foi,  mais  il  ne  peut  l'étrc  davan- 
tage si  du  voleur  il  passe  à un  tiers  aequéreur  ayant  juste  titre 
et  honne  foi (21);  il  résulte  de  là  que  l'usueapion  des  objets  mobiliers 
est  rarement  possible,  puisque  e'esl  presque  toujours  par  suite  d'un 
vol  qu'en  dehors  d'une  aliénation  régulièrement  faite  par  le  proprié- 
taire, on  en  acquiert  la  possession;  cependant  le  contraire  se  présente 
queh|uefois(22).  Pour  qu'un  objet  volé  soit  rendu  à l'usueapion,  le 
vice  qui  l'infecte  doit  avoir  été  effacé  au  préalable,  ce  qui  a lieu 
quand  le  volé  en  recouvre  la  posse.ssion  sciemment,  en  reconnais- 
sant la  chose  pour  celle  qui  lui  fut  volée,  sinon  le  vice  subsiste 
malgré  la  rentrée  en  possession,  et  l'usueapion  continue  à être 
impossible  pour  tous  les  tiers  acquéreurs  subsé(|uents(23). 

§ 109.  Du  délai  de  l’usueapion. 

Le  principe  général  sur  le  temps  nécessaire  pour  usucaper  est 
(pi'il  faut  une  possession  de  trois  ans  pour  les  meubles,  et  de 
dix  ans  entre  présents  ou  de  vingt  ans  entre  absents  s’il  s'agit 
d’immeubles(l).  Cette  règle  donne  lieu  à plusieurs  observations  : 

I.  Le  délai  de  l'usueapion  diffère  de  meubles  à immeubles  : il 


(19)  L.  8,  pp.,  j)  1,  D.  de  Irÿe  Julia  repetuud.  i8,  1 1.  — (20,  Nor.  1 19,  c.  7. 

(21)  Caips,  II,  49;  ^ 3,  I.  A.  L.  48,  pr.  i.  f.,  D.  de  A.  «.  Ü.  41,  I. 

(22)  Ciiis,  II,  Sü,  cf.  51  ; D 3 i.  f.,  4-0,  cf.  S 7,  L A.  /• 

(23)  5 8,  I.  A.  L.  8,  y t,  D.  de  teije  Julia  rejictund.  48,  1 1 ; L.  4,  y 12,  cf.  L.  4,  y b 
et  26,  D.  A.  t.. 

(I)  Pr.,  I.  A.  L.  un.,  y 1-2,  C.  de  «»uc.  tramform.  7,  3t. 
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est  noliihli’iiienl  |>lus  long  diins  le  seeonil  ens;  c'est  <|iie  les  ineiililes 
eireiihint  plus  rii|iiiletnent  que  l(!s  immeubles,  l'iiitérêt  |iiililic  récla- 
mait que  leur  propriété  restât  au.ssi  moins  longtemps  incertaine.  Ln 
ce  qui  coneerne  les  immeubles,  la  durée  de  l'usneapion  n’est  point 
unirornic  : elle  varie  selon  (pie  l'usueapion  a lieu  entre  présents 
ou'  entre  absents,  c’est-à-dire  selon  que  le  projiriétaire  du  fonds 
à iisiicaper  est  ou  n’est  pas  domicilié  dans  la  même  |irovinee  que  le 
possesseur  de  ce  fonds;  le  pnqiriétairc  ab.sent  jouit  d'un  délai  plus 
long,  parce  (pi’il  lui  est  plus  dillieile  d'étre  informé  de  l’usneapion 
que  s’il  était  sur  les  lieux.  Si  le  propriétaire  a été  tour  à tour 
présent  et  absent,  nu  réei|iroquement,  l’on  suit  la  règle  (prune 
année  de  présence  constitue  ^(•(plivalent  de  deux  années  d'absence, 
précisément  parce  qu’on  exige  entre  absents  un  délai  double  de  celui 
qui  est  nécessaire  entre  présents  (2). 

II.  Dans  le  calcul  du  délai  de  rusueapion,  l’on  adu|>te  la  compu- 
tation civile  de  préférence  à la  computation  naturelle,  en  d'autres 
termes  l’on  eom]ite  par  jours  et  non  de  moment  à moment,  le  jour 
étant  censé  ne  former  qu’un  seul  instant  juriditpie  ; la  raison  de 
cette  règle  est  dans  l'impossibilité  de  constater  d'une  manière  certaine 
l’beure  et  la  minute  aux(piellcs  s’est  passé  un  fait  remontant  à plu- 
sieurs années;  déq'à  le  ealeid  par  jours  oITrc  des  dillieultés.  Kn 
conséquence,  au  commencement  et  à la  lin  de  l'usueapion,  toute 
fraction  de  jour  compte  pour  un  jour  entier  : le  jour  où  l'usueapion 
a commencé  vaut  comme  jour  entier,  peu  iniporte  (pie  la  pos.sessiun 
ait  été  acquise  le  matin,  le  midi  ou  le  soir;  et  de  même  le  dernier 
jour  du  délai  compte  pour  un  jour  |tar  cela  seul  (pi’il  est  eummeneé  : 
(lies  iiawplus  pro  complète)  liahcliiri^). 

III.  L’on  ne  doit  pas  nécessairement  avoir  possédé  la  chose  en 
personne  pendant  tout  le  délai  reipiis  : l’on  est  iKimis,  sous  certaines 
conditions,  à joindre  à sa  possession  propre  celle  de  .ses  auteurs,  ce 
que  les  Uomains  appellent  mxessio  pusstvssiuuis  vvl  IvmporisiM.  Celte 

(2)  Nüï.  119,  c.  8.  — (3)  L.  6,  L.  7,  D.  h.  i. 

(t)  5 li-13, 1.  A.  I.;  L.  2, 1(20,  D.  pro  emt.  i\,i. 
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joiiclioii  ilc’.s  |)ossi?ssioiis  sii|i|)Oï>e  (|iie,  ilaiis  rinlorviille,  la  chosi'  ii'ail 
|)()iiii  été  posM'diîc  par  un  liers,  sinon  rnsnrapiun  sc  ironve  inlcr- 
rompue,  loin  conimo  si  une  seule  el  même  personne,  après  avoir 
possédé  ad  usiii'n/jloiicm,  avait  nn  instant  perdu  et  puis  recouvre  la 
possession  ; or,  rinterrupiion  anéantissant  la  possession  antérieure, 
doit  rendre  inutile  la  possession  de  l’autcurlS).  Le  cumul  des  pos- 
sessions est  encore  soumis  à plusieurs  autres  régies,  (|tii  diirércnt 
dans  la  sueeession  à litre  universel  el  dans  la  succession  à titre 
parlieulicr. 

1”  Le  successeur  ù titre  universel  ou  l’héritier  est  considéré 
comme  ne  rormani  (|u'une  seule  personne  avec  le  défunt,  (pril 
rejirésenle.  Par  voie  de  eonsé(|ucncc,  les  deux  possessions  du 
défunt  et  de  riiérilier  n’en  font  non  plus  juridiquement  qu’une 
seule  : la  possession  du  défunt  ]>asse  telle  (piclle,  bonne  ou  mau- 
vaise, à son  héritier  J il  ne  faut  donc  avoir  égard  qu’à  la  pos- 
session du  défunt,  celle  de  l’héritier  étant  censée  être  de  même 
nature.  Ainsi,  lors(|ue  raiitenr  était  de  bonne  foi,  l’héritier  con- 
tinue riisueapion  commencée,  peu  importe  que  personnellement 
il  soit  de  maiivaisc  foi  ; la  mauvaise  foi  $nhséi|ucnte  de  l’auteur 
n’eùt  pas  mis  obstacle  à l’achèvement  de  l’iisueapion  de  sa  part, 
puisqu'il  est  de  principe  que  inala  /ides  siiperreniciis  non  nocel(^)  ; il 
doit  en  être  de  même  de  la  mauvaise  foi  de  l’héritier,  (|tii  ne  forme 
qu’un  avec  le  défunt(7).  Il  y a plus  ; l’héritier  peut,  indépendamment 
de  la  possession  du  défunt,  se  prévaloir  de  celle  de  l’hérédité  jacente, 
ipii  est  même  capable  de  termitier  eomjdétement  l’usueapion,  |)our 
rendre  l’héritier  projiriétairc  dés  le  |)rincipe  W.  — Quand  par  contre 
l'auteur  est  de  mauvai.se  foi,  non-seulement  l’héritier  ne  profite  |ioint 
de  sa  possession,  ce  qui  va  de  soi,  mais  en  outre  il  n'est  pas  admis  à 
commencer  l'usueapion  de  son  propre  chef,  fùt-il  de  bonne  foij  car 
la  possession  de  l’héritier  n’étant  <|u’une  simple  eontinuation  de  celle 
du  défunt,  est  elle-même  de  mauvaise  foi  dans  son  point  de  départ 
jtiridiquedh. 


(5)  L.  20,  l>.  /j.  L.  0,  § 2 i.  f.,  Ü.  ;/ro  ei/it.  il,  4.  — (6)  ^ 112,  I®. 

(7)  ^ 12  inilio,  I.  /i.  L.  2,  § 18-IÎ),  I>.  pra  eniL  il,  i. 

(8)  L.  31,  S 5,  L.iO,  I).  A.  /.J  l.  C,  ^ 2,  ü.pro  cmt.  41,4.  — (9)  J 12  i.  f.,  I.  A.  t. 
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2”  Un  siicccssenr  particulier  tel  que  l'aclictcur  ne  représente 
point  la  personne  du  veinleur;  les  personnes  étant  distinctes,  les 
possessions  le  sont  pareillement.  Il  s'en  suit  que  le  cumul  des  pos- 
sessions du  vendeur  et  de  l'aehelcur  exige  que  runc  et  l’antre 
soient  également  propres  à servir  de  base  à l'usucapion  ; toutes 
deux  doivent  donc  être  de  bonne  foi.  Ainsi,  en  siipposatit  le  vendeur 
de  bonne  foi,  raeboteur,  pour  pouvoir  continuer  rusueapion,  doit 
de  son  côté  être  de  bonne  foi,  sinon  l’usucapion  commencée  est 
perdue  pour  Ini(IO).  Si  le  vendeur  est  de  mauvaise  foi,  naturel- 
lement sa  possession  ne  profite  en  aucun  cas  à l’aebeteur;  mais 
celui-ci,  quand  il  est  de  bonne  foi,  commence  au  moins  à usticapcr 
de  sou  propre  chef,  parce  (|ue  sa  possession  personnelle  est  distincte 
de  celle  de  son  auteur,  et  non  une  continuation  de  cette  derniére(ll). 


§ 110.  De  la  contiiiuitc  de  la  possession. 

I.  Notions  générales.  Il  ne  suffit  point  d’avoir  possédé  pendant 
le  temps  rc(|uis;  l'on  doit  encore,  durant  tout  ce  temps,  avoir 
possédé  d’une  manière  continue,  on  sans  aucune  interruption; 
les  Romains  appellent  l’inlcrruption  interruplio,  iisurpalio,  inter- 
pellalio.  Si  une  interruption  a lieu  avant  le  parfait  aebèvement  de 
l’usucapion,  elle  produit  cet  effet  décisif  d'anéantir  la  possession 
antérieure,  en  la  faisant  considérer  à jamais  comme  non  avenue.  Il 
en  résulte  que  si  l’interruption  vient  à cesser,  il  commence  une 
usucapion  nouvelle,  qui  doit  réunir  elle-même  tontes  les  eonditions 
ordinaires  : il  faut  donc  posséder  de  rccbcf  pendant  tout  le  temps 
requis,  et  être  de  bonne  foi  au  moment  où  l’on  recommence  à 
posséder,  la  mauvaise  foi  subséquente  mettant  obstacle  à la  reprise 
de  rusucapion(l).  Ces  elTets  de  rintcrrnption  diirérent  notablement 


(10)  L.  2,  % 17,  D.  pro  emt.  41,  i. 

(11)  L.  S,  pr.,  D.  rfr  dit'.  Irmpor.  prœter.  44,  3 ; L.  4,  0.  dr  R.  t'.  3,  32;  Cf.  No». 
119,  c.  7. 

(I)  L.  2,  L.  IS,  ^ 2,  D.  h.  L.  7,  ^ 4,  D.  pro  eml.  41,  4. 
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(le  ceux  de  la  suspension  : celle-ci  ne  fait  qu’amilcr  le  cours  ullé- 
rieur  de  rusueapion  aussi  longtemps  (jue  sa  cause  subsiste,  sans 
anéantir  le  délai  qui  a déjà  couru,  et,  la  suspension  venant  à 
cesser,  rancicnne  po.sscssion  compte  parfaitement;  dans  le  cas  de 
suspension  l’on  peut  dire  tisucapio  iloniiil,  mais  non  usuatpio  in- 
lerrumpiliiri^). 

II.  Des  diverses  causes  d’inlerruplion  en  particulier.  L’on  distingue 
deux  causes  d’interruption,  l'une  naturelle  et  l’autre  civile  : 

1“  L’usucapion  est  interrompue  naturellement  toutes  les  fuis  que 
la  possession  sur  laquelle  elle  se  fonde,  vient  à être  perdue.  Ce 
principe  est  absolu.  On  n’a  aucun  égard  à la  cause  de  perte  de  la 
possession  : il  y a interruption,  alors  même  que  la  possession  a 
été  cidcv(‘e  de  vive  force  ou  clandestinement  (3).  L’on  ne  considère 
pas  davantage  le  temps  pendant  le([uel  on  est  demeuré  privé  de  la 
possession  : l’eùt-on  recouvrée  un  instant  après  l’avoir  perdue,  l’in- 
terruption  ne  se  produirait  pas  moins  avec  tous  ses  cITets.  Enlin, 
il  est  indiirérent  que  la  personne  qui  nous  dépossède  soit  le  pro- 
priétaire de  la  chose  ou  un  tiers;  même  dans  ce  dernier  cas,  l’usu- 
capion  est  interrompue  au  profit  du  propriétaire,  puisqu’elle  a perdu 
sa  base  vis-à-vis  de  liii(^). 

2“  L’usucapion  est  interrompue  civilement  par  la  condamnation 
du  possesseur  à restituer  la  chose  au  pro|>riétaire  revendiquant  ; 
fusucapion  inachevée  doit  tomber  devant  la  reconnaissance  for- 
melle du  droit  de  propriété.  Mais  la  sentence  de  condamnation 
a seule  cet  effet;  rinterruption  ne  s’opère  point  par  le  simple 
e.xercice  de  la  revendication;  car  rien  ne  prouve  que  le  deman- 
deur à l’action  soit  propriétaire  de  la  chose  qu’il  revendique (*). 
Conséquemment,  le  défendeur  peut  durant  le  procès  achever  l’usu- 
capion,  et,  devenu  propriétaire  par  cette  voie,  aliéner  ou  hypo- 
théquer valablement  la  chose (6);  toutefois,  malgré  l’achèvement 
de  fusucapion  pendant  le  procès,  le  possesseur  sera  condamne 


(2)  T,  II,  §370,  ÏI,  B,  3®-4®.  — (3)  L.  5 initio,  D,  A.  t.  — (<)  L.  S,  D.  cil. 

(5)  L.  18  initio,  D.  de  H.  V.  6,  Ij  L.  2,  § 21  inilio,  D.  pro  emt.  41,  4. 

(6)  L.  18  i.  f.,  D.  de  H,  K.  6,  1. 
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à resliliior  la  chose  au  (Icmaiidciir , si  eclui-ci  êlahlil  (|ii’il  élail 
encore  propriéiaire  à lcpo(|ue  de  la  lilh  rnnlcslalio,  car  il  esl 
de  principe  que  le  demandeur  doit  ohicnir  par  le  jugcmenl  tout 
ce  à (|uoi  il  avait  droit  au  jour  de  la  litis  mnlestulio , le  juge- 
ment réiroagissant  jus([u'à  ce  jourP);  c’est  pour  celle  évcnliialiié 
que  le  demandeur  à la  rcveudicaiion  est  en  droit  d'exiger  caution 
de  son  adversaire!*).  Telle  clail  la  théorie  inconlcstahle  de  raiicienne 
usiica|)ion  de  la  lui  de.s  Douze  laides;  mais,  au  point  de  vue  de  la 
prescription  de  long  temps,  la  simple  litis  conteslalin  était  déjà 
interruptive,  par  le  motif  que  celle  prescription  constituait  une 
exception,  et  que,  toute  exception  devant  être  fondée  au  moment  de 
la  litis  cniitestntii),  le  possesseur  ne  pouvait  l'invoipier  avec  succès 
que  si,  à ce  moment,  la  prcscri|)iion  élail  complètement  achevée!*'). 
Sous  Justinien,  le  [)rincipc  de  rancienne  usuca|)ion  doit  remporter, 
non-seulement  parce  que  la  nouvelle  usiicapion  a le  même  caractère 
que  rancicnne,  cl  ipic  ((artaiil  il  y a lieu,  dans  le  silence  de  l’empe- 
reur, de  lui  a|)|)liqucr  les  mêmes  règles,  mais  en  outre  parce  (|uc  le 
principe  du  droit  civil  esl  fondé  en  raison,  et  <|u’on  ne  saurait  même 
invoquer  en  droit  nouveau  le  motif  servant  de  hase  à ht  théorie 
prétorienne;  rusiicapion  continuera  donc  durant  le  procès,  sauf  la 
rétroactivité  de  la  sentence  de  condamnation  au  jour  de  la  litis 
contestntio.  — Kn  vertu  d’une  cnnslilulion  de  Justinien,  cet  effet 
rétroactif  peut  encore  remonter  plus  haut.  Parfois  des  circonstan- 
ces relatives  à la  personne  du  possesseur  empêchent  une  revendi- 
cation immédiate;  alors  le  propriétaire  doit  avoir  soin  de  faire 
constater  l'impossiljilité  où  il  se  trouve  d’agir  contre  le  possesseur, 
en  déposant  une  protestation  devant  le  juge  compétent,  ou  le 
magistral  local,  ou  un  tahellinn,  ou  trois  témoins.  Moyennant  celte 
précaution,  s’il  vient  à rcvendi(|ucr  avec  succès  après  (|iie  l’obstacle 
à la  poursuite  a disparu , la  sentence  ne  réiroagit  pas  uni(|ue- 
ment  ju.squ’n  la  litis  contestntio,  mais  au  jour  de  la  protestation, 
en  ce  sens  (|ue  le  demandeur  obtiendra  gain  de  cause  par  cela  seul 


(7)  L.  31,  pr,,  I).  de  rib,  crni.  12, 1;  L.  23,  5 8,  D.  de  edil.  crf.  21,  I.  — T.  Il,  J 402, 
II,  n,  4".  — (8)  L.  18,  D.  de  n.  r.  C,  l . — (tl)  L.  I,  L.  9,  L.  10,  C.  A.  I. 
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(|u'il  était  encore  propriétaire  à celle  dernière  époipie;  il  ne  faut 
pas  en  eiïet  que  le  propriétaire  soiiiïie  d'un  relard  (pii  lui  est  eniié- 
rcment  étranger(lf*). 


§ 111.  Du  juste  titre. 

1.  Notions.  En  matière  d’u.sucapion,  le  juste  litre  eon.siste  dans 
une  eirconslancc  qui,  considérée  en  soi  ou  d’une  manière  alistraile, 
est  de  nature  à faire  aeipiérir  la  pro[)riété,  mais  qui  dans  l’espèce 
n’a  point  produit  eet  elTci,  à cause  d’un  vice  que  rusucapion  est  en 
état  d’elTaecr;  le  plus  sonveni  ce  vice  provient  de  ce  que  l’auteur 
n’avait  pas  la  propriété  de  la  chose  «pi’il  voulait  transférer,  ou  était 
iueapahic  de  l'aliéner!*),  (|iioiqu’il  puisse  être  d’une  nature  dilTc- 
renteW.  Il  réstdtc  de  notre  délinition  qu’il  existe  autant  de  titres 
d'usueapioti  (|iie  île  causes  d’acquisition  de  la  propriété;  les  Itomains 
désignent  ees  divers  titres  au  inojen  de  la  |)articule  pro  suivie  du 
nom  de  l’acte  juridique  onde  la  (pialité  de  l’acquéreur;  ainsi  l’on 
usucape  : 

1"  pro  emtore,  en  vertu  d’un  achat 

2"  pro  (loiiato,  en  vertu  d’une  donation!*). 

.1“  pro  dote,  en  vertu  d’utte  constitution  de  dot  (•’>). 

4“  pro  soliito,  à la  suite  d’un  payement!*’). 
pro  leijato,  sur  le  fondement  d’un  Icgs!^). 

G"  pro  herede,  dans  deux  circonstances  difl’érentcs.  D’ahord  lorsque, 
étant  elTectivemenl  appelé  à une  hérédité,  l’on  prend  pour  des  biens 
héréditaires  des  choses  ne  faisant  pas  partie  de  la  succession!**); 
mais  il  faut  qu’il  s’agisse  de  choses  dont  le  défunt  n’avait  pas 
lui-méme  la  possession.  En  clfel,  si  le  défunt  les  possédait  déjà, 
de  deux  choses  l’une  : ou  bien  il  les  détenait  pour  autrui,  auquel 


(10)  L,  2,  C.  exc.  7,  40.  — T.  Il,  ^ 579,  II,  B,  3®,  c, 

(I)  L.  I,  pr.,  D.  pro  êuo  41,  10;  L.  6 i.  f.,  C.  de  ingen,  mauum.  7,  14.  — Cf.  § 101- 
102.  — (2)  L.  4,  h.  9,  D.  pro  teg.  41,8;  Cf.  L.  4,  L.  fi,  D.  pro  derel.  41,7. 

(3)  L.  2,  pr.,  5 13-lfi,  D.  prn  pw/.  41, 4.  — (4)  L.  I,  pf-,  L.  2,  L.  3,  D.  pro  do».  41,  fi. 
(5)  L.  1,  pr.,  D.  pro  dote  41,  9.  — (6)  L.  4fi,  D.  h.  t. 

(7)  L.  I,  L.  4,  L.  9,  D.  pro /pj.  41, 8.  — (8)  t.  3,  D.  pro  her.  41,  «;  L.  33,  ^ 1,  I>.  A- 
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cas  leur  usucapiüti  est  impossible  de  la  part  de  l'héritier,  à cause  de 
la  règle  ; newo  sibi  ipse  causain  possessioiiis  mutare poteslW-,  ou  bien 
le  défunt  en  avait  la  possession  juridique,  et  alors,  s’il  n’était  point 
dans  les  conditions  voulues  pour  usucaper,  l’héritier  qui  succède  à 
cette  possession,  ne  le  sera  pas  davantage(lü),  et  si  par  contre  le  défunt 
possédait  ad  usitcapionem,  l'héritier  continuera  sans  doute  l’usuca- 
pion,  mais  au  même  titre  (|ue  son  auteur,  pro  emlore,  pro  donato,  etc. 
et  non  pro  hcredeO^).  — En  second  lieu,  on  usucape  pro  herede, 
si  n’étant  pas  héritier,  l’on  possède  cependant  une  succession  à ce 

titre(*2). 

7“  pro  derclkto,  quand  on  prend  possession  d’une  chose  .'i  la 
vérité  abandonnée,  mais  par  un  non-propriétaire  ou  par  un  proprié- 
taire incapable  de  l’aliéner,  sans  eonnaitre  cette  circonstance  (I»). 

8“  pro  suo,  en  vertu  d'un  titre  ne  renirant  pas  dans  l’un  des 
précédents,  et  n’ayant  pas  reçu  de  qualification  propre (l^). 

II.  Conséquences.  De  la  nécessité  d’un  juste  titre  pour  l’iisueapion 
résulte  qu’on  n’est  point  admis  à usucaper  sitr  le  fondement  d’un 
titre  putatif,  ou  d’un  titre  qui  n’existe  que  dans  la  croyance  du  pos- 
scsscur(l!*),  ni  sur  le  fondement  d’un  titre  nul  aux  yeux  de  la  loi (16), 
attendu  que,  dans  l’un  et  l’autre  cas,  tout  litre  fait  en  réalité  défaut; 
peu  importe  au  reste  la  bonne  foi  du  po.ssesseur,  qui  a cru  ii 
rcxistcncc  ou  à la  validité  du  litre;  cette  conviction  est  impuissante 
à suppléer  A rahscuec  du  titre.  La  régie  ne  souffre  exception  que 
lorsque  l’erreur  dans  laquelle  versait  le  possesseur  au  sujet  de 
l’existence  ou  de  la  validité  du  litre,  était  invincible,  en  d’autres 


(9)  L.  2,  SI,D.  proAer.  41,5. 

(tO)  S 12  i.  f.,  t.  A.  t.  - 5 109,  lit,  t». 

(11)  5 l2initio,  I.  A.  L.  2,  5 1819,  D.  proemt.  41,  4.-5  109,  lit,  l«. 

(12)  L.  5.>,  5 1,  D.  A.  l.  — (13)  L.  4,  L.  6,  D.  pro  deret.  41,  7. 

(14)  L.  3,  S 21,  D.  df  .4. 1).  A.  P.  41,  2;  L 17,  L.  29,  L.  33,  § 3,  D.  A.  t. 

(15)  y 1 1,  I.  A.  t.;  L.  27,  D.  A.  L.  2,  pr.,  D.  pro  emt.  4t,  4;  L.  1,  D.  pro  her.  4t,  5; 

L.  1,  pr.,  D.  pro  don.  41,  Oj  L.  (5,  D.  pro  derel.  41,  7;  L.  t-3,  D.  pro  Ug.  41,  8j  L.  I, 

y 3 i.  f.,  L.  2,  D.  pro  dote  41,9;  L.  4,  C.  de  uiiie.  pro  her.  7,  29  ; L.  5,  C.  A.  l. 

(10)  L.  1,  y 1-2,  D. pro  don.  41,  0;  L.  7,  D.  pro  leg.  41 , 8;  L.  I,  y 4,  D.  pro  dote  41,9. 
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termes  telle  (|ue  tout  le  moiule  devait  y tomher(l7);  niais  l’erreur 
de  fait  peut  seule  avoir  ee  earaetèrc;  l'erreur  de  droit  ne  doit  jamais 
être  considérée  comme  iuviiicihle,  puisi|u’il  est  toujours  possible  de 
eonnaiire  la  loi(l«).  Ce  point  ne  laisse  ])as  d’étre  discuté;  mais  on 
admet  très-généralement  la  théorie  (]ui  vient  d’étre  exposécU»),  — 
Uéeiproqucmcnt,  l’usueapion  a lieu  dés  qu’en  fait  il  y a un  juste 
titre,  bien  que  le  possesseur  en  ignore  re.\istcnce(20). 


§ 112.  Di‘  la  bonne  foi. 

En  matière  d’usuca|iion,  la  bonne  foi  consiste  dans  la  conviction 
que  I on  a droit  à la  ebo.se  possédée  , conviction  qui  le  plus  sou- 
vent s'identifie  avec  celle  (|ue  l’on  est  propriétaire (l).  D’après  cette 
définition,  la  bonne  foi  est  essentiellement  positive  : elle  est  e.xclnc 
par  tout  doute  au  sujet  de  la  propriété,  par  la  raison  que  le  posses- 
seur qui  verse  dans  un  tel  doute,  n’a  point  la  conviction  que  la  cho.se 
lui  appartient (2).  .Mais  la  bonne  foi  n’a  pas  besoin  d’étre  établie 
|)ar  le  possessetir;  conslilnant  la  règle  générale,  elle  se  présume 
jusqu’à  preuve  contraire  de  la  part  de  l’adversaire.  La  condition 
de  la  bonne  foi  nécessaire  pour  l’iisueapion  donne  lieu  aux  remar- 
ques suivantes  ; 

1“  La  bonne  foi  n’est  re(|uisc  t|u’au  eommencement  de  l’usuca- 
pion  ; la  mauvaise  foi  subsé(|uente  n’est  point  un  obstacle  à l’usuca- 
pion,  alors  même  (|ue  la  bonne  foi  n’aurait  duré  qu’un  instant  : 

(17)  L.  15,  § I,  L.  ."0,  S I,  n.  ft.  I...  Ü,  ^ 1 3 initio,  § l(î,  L.  1 1,  D.  jiro  emt.  Ü,  4 ; 
L.  0,  D.  pro  ieg.  41,  8;  L.  5,  L.  4,  §2,  L.  ü,  § 1,  U.  pro  sho  41,  10. 

(IH)  L.  4,  I).  tiejurit  et  facti  ignor.  22,  lî;  L.  51,  pr.,  D.  A.  L.  2,  J 13  i.  f.,  D. 
pro  cint.  41,  4. 

(19)  Vasokbow,  Lehrfj.  1,  § 519.  — Cf.  Wisdsciieir,  LchrO.  I,  J 178  cl  Mat.m:,  Court 
dcl).  U.  I,  5 199,  D,  |).  1)59  (J(l,  avec  l'Observalion  ajoiilcc  à ce  paragraphe  p.  G43  G49. 

(20)  L.  2,  ^ 2,  D.  pro  ont,  41,  4 j L.  3,  I).  pro  don.  41,  G;  L.  23,  D.  de  donut.  inter 
V.  tlV.  24,  i. 

(1)  Vancebow,  Lchrb.  I,  J 521,  J«m.  1,  l®*2'’.  — Wixdsciieid,  Lchrb.  I,  J 170.  — 

Cf.  Mays7,  Court  de  D.  R.  1,  ^ 199,  C,  el  Ohseï  vallon. 

(2)  L.  52,  ^ 1,  L.  3G,  pr.,  L.  58,  I).  h.  t.\  L.  100,  I).  de  T.  S.  30,  ifl. 
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mala  fûtes  supervenieiis  non  tioeel.  (’.olle  lljcorie  forinrllfiiicnl  cnsoi- 
gncc  par  les  juriscoiLsiiIlcs  roniaiiis  nest  pas  juslifialjle  : elle  est  à la 
fois  iiiconséquenle,  piiis(|iic  toutes  les  autres  eoiidiliotis  de  rusiiea- 
pion  et  entre  autres  la  possession  doivent  se  prolonger  d'une  manière 
eonlinue,  et  peu  naturelle,  vu  qu'on  ne  saurait  ruisonnahlement  con- 
sidérer comme  étant  de  lionne  foi  une  iiersonnc  (|ui,  à un  moment 
quelconque  de  l'usucapioii,  a acquis  la  conviction  (|u'elle  n'était  pas 
propriétaire  W.  i\'os  textes  exigent  eu  |iarticulicr  de  l'aclietenr  qu'il 
soit  de  bonne  foi,  non-.seulement  à l'instant  de  la  tradition,  mais  en 
outre  lors  de  la  conclusion  de  la  vente,  apparemment  par  le  motif 
que  l'aclictcur  qui  est  de  mauvaise  foi  au  moment  du  eoniral,  le  .«cra 
pre.sque  toujours  à répo(|ue  de  la  tradition!^). 

2"  Lorsque  l'acquéreur  est  de  bonne  foi  par  rapport  à une 
partie  divise  ou  indivise  de  la  chose  possédée  et  de  mauvaise  foi 
quant  a la  partie  restante,  il  est  évident  que  l'iisucapion  de  cette 
dernière  sera  impossible.  Quant  à l'autre,  pour  qu'elle  admette 
rusucapion,  le  possesseur  doit  en  avoir  une  notion  certaine,  c'est-à- 
dire  connaitre  son  objet  précis  ou  sa  (piotité,  selon  qu'il  s'agit  de 
parties  divises  ou  indivises;  dans  le  cas  contraire,  il  est  en  réalité  de 
mauvaise  foi  pour  cette  partie  comme  pour  l'autie,  puisque  la  con- 
viction positive  du  droit  de  propriété  n'existe  par  rapport  à aucune 
portion  de  la  chose.  Tout  au  plus  pourra-t-il  usiicaper  la  partie 
divise  ou  indivise  qu'il  croit  certainement  lui  appartenirC®). 

3°  Lors(|u’on  acquiert  la  possession  par  un  représentant,  il  faut 
poser  le  principe  que  c’est  la  conviction  du  maître  qui  est  décisive, 
celle  du  représentant  étant  indifférente;  rusuea[iion  aura  donc 
lieu  suivant  que  le  maitre  est  de  bonne  ou  de  mauvaise  foi.  Kn 
effet,  rusucapion  ne  commence  en  général  à courir  qu'au  moment 
où  le  maitre  a connaissance  de  la  prise  de  possession  faite  en  son 
nom,  et  dès  lors  il  est  naturel  do  consulter  la  conviction  du  principal. 


(3)  L.  13,  5 •>»  L*  pr.,  D.  /*.  L.  un.,  ^ *5»  C.  tk  mue.  Irumform.  7,  31. 

(i)  L.  iS,  D.  h.  i.\  L,  2,  pr.,  D.  pro  emt.  il,  i;  L.  7,  § 10-17,  D.  de  P.  A.  0,  2 j Cf. 
L.  10,  pr.,  I>.  h.  i,  — Namlii,  Imtitnte»  I,  § 120,  2*.  — Cf.  Wi.xdsciieii),  Lehrb.  ï,  § 177, 
note  1.  — (5)  L.  i,  L.  0,  § 1,  D.  proemt.  il,  i. 
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|iiiis(|iie  c’est  lui  (|iii  usucapel*').  Mais  celle  règle  soiilTrc  une  excep- 
lioii  ; 011  n’a  egard  (|u’à  la  conviclioti  du  représenlant  lorsque  celui-ci 
est  une  |)ersonnc  sous  puissance,  curant  ou  esclave,  qui  ac(|uicrt  la 
possession  à l’occasion  de  l’adniinislration  il’un  pécule;  en  elTet,  à 
cause  de  l’unilé  de  personnes  entre  le  père  de  raniillc  et  le  maitre 
d’un  côté,  l’enrant  cl  l’esclave  de  l’autre,  les  ])reniicrs  sont  censés 
savoir  ce  qui  est  connu  des  seconds,  et  parlant  l’usucapion  com- 
mence dans  ce  cas  à l’insu  du  principal  (”);  or,  comme  c’est  au  dé- 
liui  de  l’iisucapion  qu’on  examine  si  la  condition  de  la  bonne  Toi 
existe,  il  fallait  nécessairement  s’altaclicr  à la  conviction  du  repré- 
sentantW.  Aussi  les  jurisconsultes  romains  ajoutent-ils  d’une  ma- 
nière très-logique  que  si  le  père  de  famille  ou  le  maitre  avait  con- 
naissance de  la  prise  de  possession  nu  moment  même  où  celle-ci 
s’effeelue,  par  conséquent  s’il  y assistait  en  personne,  ce  serait  sa 
propre  conviction  qui,  eonformément  à la  règle  générale,  devrait 
être  prise  en  considération,  puisqu’elle  peut  l’ctre  au  commencement 
de  l'usueapion  '.*•). 

^ H3.  De  l’usucapion  extraordinaire. 

C.  de  præscnptione  50  vet  40  aittiorum  7,  5tf. 

I.  Théorie  de  cette  iisucnpion.  L’usucapion  extraordinaire  est  en 
général  soumise  à toutes  les  règles  de  l’usueapion  ordinaircIO,  mais 
elle  s’en  sépare  sous  trois  rapports  : 

1°  Quant  aux  choses  susceptibles  d’étre  usucapées  extraordinaire- 
ment, en  principe  toutes  ebo.ses  le  sont,  même  celles  soustraites  à 
l’usueapion  ordinaire(2).  Sont  seules  exceptées  trois  sortes  de  choses  : 
les  choses  hors  du  commerce  qui  ne  sauraient  faire  l’objet  d’une 


(6)  L.  <7,  D.  A.  1.  J L.  2, 5 12  initio,  D.  pro  rml.  <1,  <. 

(7)  L.  8,  pr.,  L.  <7  i.  f.,  D.  A.  I. 

(8)  L 2,  J tu,  1 1, 12  i.  f.,  13  initia  cl  li,  D.  pro  eml.  — (0)  L.  2,  ^ 13  i.  L,  D.  foil. 

(1)  S 107-111  - L.  8,  S I,  C.  A.  I. 

(2)  L.  5 i.  f.,  C.  in  quib.  caïu.  in  inteijr.  ratit.  ntteu.  non  Ml  2,  ii  j L.  (i,  C.  fin. 
rrqunil.  3,  39;  L.  9,  C.  A.  1.  ; L.  1,  J I i.  f.,  C.  de  nnn.  excepl.  7,  40;  L.  K,  C.  de  f and. 
pntrimon.  II,  61  ; Nov.  lit,  119,  c.  7,  cl  131,  c.  6. 
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propriélé  privée {•*),  le.s  ininieublcs  doliuix  ilc  la  (eminc  mariée  (<), 

et  les  biens  adventices  des  curants  sous  puissance  (*). 

2”  Quant  au  temps  requis,  il  est  plus  considérable  que  dans 
l'usucapion  ordinaire.  En  règle  générale,  il  est  de  ÔO  ans,  tant  pour 
les  objets  mobiliers  que  pour  les  immeubles  iG);  il  est  même  porté 
à 40  ans  pour  les  biens  du  lise  et  de  l’empereur  (7),  pour  les  immeu- 
bles appartenant  à des  établissements  de  bienfaisance  (*),  et  pour 
les  cboscs  à l'égard  des(|uellcs  un  procès  a été  engagé,  du  moins 
entre  les  parties  litigantest®). 

3°  Quant  au  juste  titre,  il  n'est  point  nécessaire  dans  l'usucapion 
extraordinaire;  la  bonne  foi  sullit.  D'après  cela  on  pourra  usueaper 
extraordinairement  d'après  un  titre  soit  putatif,  soit  nul,  ou  dont 
on  est  incapable  de  fournir  laq)reuvc:  l’on  sera  après  30  ans,  sur  le 
seul  fondement  de  la  bonne  foi,  qui  se  présume  ellc-mème  jusqu’à 
preuve  contraire,  autorisé  à revendiquer  la  multitude  des  objets 
mobiliers  que  ebactin  compte  dans  son  patrimoine,  en  sacbant  très- 
bien  qu’il  les  a légitimement  acquis,  mais  sans  sc  rappeler  toujours 
après  un  long  laps  de  temps  le  mode  d’ac(|uisition  ; sous  ce  rapport, 
la  création  de  Justinien  est  des  plus  bienfaisantes  (l®). 

II.  Rôle  de  riisucapion  exiraordiiinire.  L'usucapion  extraordinaire 
étant  soumise  à un  délai  beaucoup  plus  long  que  l'usucapion  ordi- 
naire, il  va  de  soi  qu’on  n'invoquera  jamais  la  première  quand  on 
SC  trouve  dans  toutes  les  conditions  requises  pour  sc  prévaloir  de 
la  seconde;  on  n'y  aura  recours  que  lorsque  ces  conditions  ne  sont 
pas  toutes  réunies.  L’usucapion  extraordinaire  est  donc  destinée  à 
remplir  un  rôle  subsidiaire,  et  spécialement  on  rinvo<|uera  dans 
deux  cas  où  elle  est  plus  indulgente,  à savoir  quand  il  s'agit  de 


(â)  C*iu,  II,  <8  ; 5 I,  I.  A.  I.  ; L.  9,  L.  iS,  pr.,  D.  h.  t. 

(<)  L.  30,  C.  de  Jure  dot.  3,  12. 

(3)  L.  i i.  r,  C.  de  bonit  quœ  tib.  6,  61  ; Nov.  22,  c.  2i  i.  f.  — (6)  L,  8,  J I,  C.  h.  t. 
(7)  L.  H,  C.  de  fund.  patrimon.  11,61.  — (8)  Nov.  H 1 et  131,  c.  6. 

(9)  L.  1 i.  f.,  C.  de  prœ*et\  iongi  temp.  7,  55  ; L.  9,  C.  h.  t.y  L.  !»  S ^ 
rxcept.  7,40;  Cf.  L.  ! initio,C.  de prteter. Iongi  lemp.  7,33.  —T.  U,  § 379,  II,  B,  3*,  b. 
(lU)  L,  8,  § I,  C.  h.  l.  ; L.  14,  C.  de  fund,  ptxtrimon.  Il,  61. 
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choses  suscc|)til)les  J cire  usiicapccs  par  30  ans,  loul  en  étant 
soustraites  à l'nsiicapiun  ordinaire,  et  surtout  quand  on  est  sans 
juste  litre,  celui-ci  étant  putatif,  nul,  ou  impossible  à prouver. 

SECTION  VI.  — DE  l'accessio». 

§ i 1 4.  Généralités. 

I.  Nolio/i  (le  l’aceession.  Au  point  de  vue  de  l’acquisition  de  la 
pro[)riéié,  il  y a accession  lorsque  le  niaitre  d’une  chose  en  acquiert 
une  seconde  i]ui  est  venue  se  joindre  à la  sienne  comme  accessoire, 
en  dehors  dn  consentement  des  parties,  (ieilc  acquisition  est  un 
corollaire  du  principe  que  l’accessoire  suit  toujours  la  condition  du 
principal (I) ; pour  exprimer  l’idée  de  l’accession,  les  Romains  sc 
servent  du  verbe  cedere , en  disant  par  exemple  superficies  solo 
cedil(^>.  L’analyse  de  la  délinition  de  l’accession  donne  les  trois 
conditions  qui  suivent  : 

1"  Il  faut  d'abord  deux  choses  appartenant  à des  personnes 
distinctes}  car,  si  elles  ont  le  même  mailrc  , celui-ci  n'acquiert 
rien  de  nouveau,  mais  ne  fait  (|uc  continuer  sur  les  objets  réunis 
son  droit  antérieur  sur  les  objets  séparés  W. 

!2"  La  combinaison  des  deux  objets  doit  s’étre  effectuée  en  dehors 
du  consentement  des  propriétaires,  soit  à la  suite  d’un  accident,  soit 
par  le  fait  d’un  seul  des  propriétaires;  en  effet,  en  cas  d’accord 
préalable,  le  mailrc  de  la  chose  principale  acquiert  la  chose  acces- 
soire en  vertu  d’une  tradition,  et  non  à cause  du  principe  de 
l’accession  (*). 

3"  La  combinaison  doit  avoir  eu  pour  résultat  de  créer  un  tout  de 
même  nature,  comprenant  les  deux  choses  combinées,  l’une  comme 
principale  et  l’autre  comme  accessoire.  Il  y a s|>écilication  si  l’en- 
scmblc  forme  une  nouvelle  espêce(^),  et  confusion  ou  commixtion 


11)  S »1,  II,  l“.  — (2)  5 2!»,  .>2.04, 1.  A.  I.  — (3)  Aig.  5 20-34,  I.  A,  t. 
(4)  Arg.  y 27  inilio  et  28  iuiliu,  t.  A.  I.  — (5)  J 23-20,  1.  A.  I. 
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(luanil  les  choses  se  soin  confoiuliics  en  une  seule  niasse,  sans  qu’il 
y ait  une  chose  |)riiici])ale  et  une  chose  accessoire <•’). 

II.  Espèces  diverses  d’arcessioii.  L'accession  est  nalurclle  ou  ariili- 
ciclle,  suivant  ([u’elle  est  ræuvrc  de  la  nature  (§  1 13)  ou  celle  de  l’un 
des  proprietaires  (§  1 Ifi-1 17).  Lctte  di\isiou  a de  riinporlancc  sous  ce 
rap|)ort  que  l’accession  artiliciclle,  et  celle-là  seulement,  peut  donner 
lieu  à une  indemnité  au  prolit  du  inailre  de  la  chose  accessoire. 

I II 3.  De  racression  niilurelle. 

L’accession  naturelle  comprend  cinq  cas  : 

I.  L'alluvion.  On  etitend  par  alluvioti  racerois.semcnt  insensihic 
qui,  par  suite  de  l’action  des  eaux,  s’o[ière  aux  fotuls  riverains  : 
alliivio  est  fpiod  ila  piniltilim  adjiriliir,  ut  intellir/ere  non  possimus, 
(pumtum  (ptoepio  momentu  temporis  ndjkiatiirW.  Ce  qui  distingue 
l’alluvion,  c’est  un  alterrissemctit  successif,  mais  imperceptible  au 
moment  où  il  a lieu,  et  partant  il  est  clair  que  l’on  ne  doit  pas  con- 
sidérer comme  une  alluvion  une  baisse  momentanée  des  eaux  dans 
un  fleuve,  une  rivière,  un  lac  ou  un  étang,  puisi|uc  cette  circon- 
stance n’amène  aucune  espèce  d’atterrissement  le  long  des  rives(-). 

IL  L ’ttvutsion.  Les  modernes  qualifient  d’avulsion  l'accroissement 
subit  et  instantané  amené  par  l’action  violente  des  eaux,  qui  empor- 
tent utic  pièce  de  terre  pour  la  jeter  sur  un  héritage  inférieur,  de 
la  même  rive  ou  tic  la  rive  opposée,  avec  lc(|uel  elle  se  eonfoud  ; les 
Itomains  ne  connaissent  que  le  verbe  avellere  et  non  le  suhstatitif 
(irulsio.  L’avulsion  se  sépare  de  l’alluvion,  en  ce  que,  au  lieu  de 
s’opérer  lentement  et  successivement,  elle  agit  d’une  manière  subite 
et  instantanée.  Four  ce  motif,  l'avulsion  comme  telle  ne  eotifère  pas 
encore  la  propriété  de  la  terre  déplacée,  ni  des  arbres  que  celle-ci  a 
entrainés  avec  elle;  cette  terre  et  ces  arbres  ont  besoin  d’étre  incor- 


(«)  ^ ■iJ-iü,  l.  h.  I. 

(t)  L.  7,  5 I,  I).  />.  5 20,  I,  h.  L;  fini  s,  II,  70.  — (2)  L.  12,  pr  , D.  A.  I. 
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poi'cs  cliiiis  le  nouveau  foiiiis,  ce  qui  est  réputé  fait,  quant  aux 
arbres,  lorsiju'ils  ont  poussé  des  racines;  jusqu’il  ce  moment  la 
revendication  demeure  ouverte  à l’ancien  mailreW. 

III.  Le  lit  abandonné  d'un  fleuve.  1°  Quand  un  fleuve  abandonne 
son  lit,  à la  rigueur  la  terre  ainsi  rendue  à l'agriculture  devrait 
a|>partenir  à l’Élat  comme  propriciairc  du  fleuve  ; mais  le  droit 
romain  l’accorde  aux  riverains,  probablement  dans  le  but  de  les 
dédommager  des  pertes  qu’ils  éprouvent  par  la  formation  du  nouveau 
lit.  En  vue  du  partage  du  lit  abandonné,  l’on  trace  une  ligne  au 
milieu  du  fleuve  dans  la  direction  de  son  cours;  puis,  aux  deux  extré- 
mités de  chaque  héritage  riverain,  on  abaisse  une  perpendiculaire 
sur  cette  ligne,  et  chaque  riverain  obtient  la  portion  du  lit  déter- 
minée par  la  rive  et  les  trois  lignes  indiipiéesW.  .Mais  cette  régie  ne 
s’applique  qu’au  lit  abandonné  dans  le  sens  propre  de  ce  mot;  l’on 
ne  doit  pas  envisager  comme  tel  un  champ  qui,  après  avoir  été 
occupé  momentanément  par  les  eaux  débordée.s,  a été  délivré  ensuite 
de  celte  inondation  passagère(S). 

2"  Quant  au  nouveau  lit  créé  par  le  déplacement  du  fleuve,  il 
devient  |)ublic  eomme  tout  fleuve,  et  ce  au  détriment  de  ses  maiircs 
actuels.  Si  le  cours  d’eau  délais.saii  encore  ce  lit,  pour  s’en  creuser 
un  troisième  ou  i»our  rentrer  dans  le  premier,  le  second  lit  se  partage- 
rait absolument  comme  le  premier  entre  les  propriétaires  riverains; 
il  ne  relonrne  donc  point  à ses  anciens  maiires  en  cette  seule  qualité; 
ceux-ci  n'ont  juridiquement  aucun  titre  pour  recouvrer  leurs  héri- 
tages, et  le  droit  romain  s’en  lient  à leur  égard  aux  principes  abstraits 
du  droit,  sans  se  laisser  fléchir  par  ré(|uilé(®).  Toutefois,  cette  solu- 
tion est  d’une  extrême  dureté,  si  le  premier  déplacement  du  fleuve 
ayant  eidevé  à des  propriétaires  leur  héritage  tout  entier,  il  ne  leur 
reste  plus  rien  sur  la  rive  qui  leur  donne  le  droit  de  participer  au 


(5)  Gaii'S|  II,  7!  ; J 21,  I.  h.  t.  et  Tiiéopiiile,  cod.\  L.  9,  J 2^  D.  de  damno  inf.  39,  2; 
L.  7,  5 2,  I).  h.  t.  — (<)  5 2o,  1.  /i.  t.\  L.  7,  5 n,  D.  h,  t. 

(S)  ^ 2i,  I.  h.  t.\  Cf.  L 27,  U.  f/u/6.  uttnl.  utusfr.  v.  uffut  amit(.  7,  i et  L.  30,  | 3,  D. 
h.  t.  — («)  5 23  i.  f , J.  /<.  Ci  L.  7,  S î>  i.  f-,  L.  38,  1>,  A.  C 
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second  lit  iihaiidonnc  ; car,  s’il  leur  est  resté  quelque  chose,  leur 
perle  antérieure  est  ré|>arée  par  le  partage  du  second  lit.  Cest 
pu(m|iioi  le  droit  romain  corrigeant  alors,  mais  alors  seulement, 
la  rigueur  des  principes,  resliliie  à ces  pro|)iiétaires  leur  ancien 
héritage.  Voilà  du  moins  ce  (|ui  semhic  résuller  de  nos  sources, 
((ui,  après  avoir  exposé  la  théorie  sirielemenl  juridique,  ajoutent 
<|u’ellc  serait  avec  peine  reçue  dans  la  praliipie  : seii  rix  est,  ut  id 
obtincat(7). 

IV.  L’ile  née  dans  un  fleuve.  I”  Le  fleuve  étant  une  chose  pti- 
hlii|uc,  les  ilcs  qui  s'y  forment  devraient  rigourensement  avoir  le 
mémo  earaetcrc  ; mais  le  droit  romain  les  alirihue  encore  aux  rive- 
rains, en  vue  de  compenser  le  dommage  que  leur  cause  le  plus 
souvent  la  formation  de  l’ileW.  (ie  cas  d’accession  est  en  tous  points 
analogue  au  précédent;  car  la  formation  d’une  ile  dans  un  fleuve 
constitue  un  ahandon  partiel  du  cours  d’eau(!>).  Ce  |)oinl  de  vue  fixe 
la  théorie  de  cette  matière,  et  permet  de  résoudre  aisément  toutes 
les  dillicullés  qu’elle  présente  ; 

n)  D'abord,  le  droit  d’accession  dont  il  s’agit  ici  ne  saurait  s’appli- 
quer aux  iles  llotlatilcs,  qui  n’adhérant  pas  au  fond  du  fleuve,  ne 
sont  point  le  résultat  d’un  ahandon  partiel  du  lit;  ces  ilcs  sont  la 
propriété  de  l’Etat,  comme  le  fleuve  lui-méme,  dont  elles  ne  sotit 
((u’utic  dépcndanee(IO). 

ü)  Ensuite,  les  iles  formées  par  la  bifurcation  du  fleuve  en  deux 
branches,  <|ui,  après  avoir  coulé  quelque  temps  séparément,  se  re- 
joignettt  plus  bas,  ne  produisctit  pas  davantage  un  droit  d’accession 
pour  les  riverains  ; elles  restent  à leurs  maîtres  antérieurs;  il  n’y 
a datis  rcspèec  aucun  dessèchement  du  flcuve(ll). 

f)  Enfin,  en  supposant  la  formation  d'une  ile  donnant  lieu  à 
l’accession,  il  faudra  la  partager  entre  les  riverains  exactement 


(7)  L.  7,  5 5 i.  f.,  D.  h.  t.  — Giiesciieü,  Vorlet.  Il{t),  § 270,  lit  i.  f.  — Cf.  Sciiillisg, 

LeUrb.  Il,  S 157,  4"  et  note  m.  — Dut i.xccat,  Cour»  élim.  de  l).  H.  I,  p.  

Contra  (jEsterdi.hg,  1.  c.  p.  200-214. 

(H)  5 21,  I.  A.  Cf.  L.  ü5,  § I fl  4,  I).  h.  t.  — (3)  C,  50,  § 2,  I).  A.  /. 

(10)  L.  65,  52,  l».  A.C  — (II)  ^22,  I.  A.  C;  L.  7,  § 4,  L.  50,  § 2,  ü.  h.t. 


Digitized  by  Google 


409 


1)E  LA  rnOPRIÉTÉ.  - S IIS. 
comme  le  lit  almiidoiiné,  pui.‘«|irelle  a le  même  caraelère  ; l’on 
tracera  ilonc  une  li};iic  au  milieu  tlu  fleuve  dans  la  direction  de  son 
cours  et  non  au  milieu  de  l’ile,  ce  (|ui  est  tout  dilTérenlC^). 

S"  F/ile  née  dans  un  fleuve  est  une  propriété  riveraine;  il  existe 
désormais  deux  cours  d’eau  ayant  cliaeun  une  rive  ancienne  et  une 
rive  de  l'ile.  En  consétjiicnee,  le  propriétaire  de  cetle  île  jouira  de 
tous  les  ilroils  d’accession  des  riverains  ordinaires;  il  profitera  : 

n)  de  l’alluvion,  alors  même  que  ccllc-ci  aurait  pour  résultat 
d’élendre  l’ile  dans  le  rayon  d’un  eliamp  de  l’une  ou  de  l’autre 
rive(lâ)  ; 

b)  de  l’avulsion  ; 

c)  du  lit  ahandonné;  clia(|uc  hranehc  délaissée  devra  se  partager 
comme  lit  distinct  entre  les  propriétaires  de  la  rive  principale  et 
ceux  de  la  rive  de  l’ile  ('^); 

d)  el,  en  dernier  lieu,  des  des  nouvelles  venant  à naitre  entre  la 
première  Me  et  l’une  des  rives,  chaque  branche  du  fleuve  étant 
encore  réputée  un  lit  disiinet  (•*). 

il  nous  reste  à observer  qu’aucune  des  quatre  espèces  d’accession 
qui  précèdent  ne  recevait  d’application  aux  wjri  limilali,  c’est-à-dire 
aux  champs  à contenance  fixe;  car  la  nature  même  de  ces  héritages 
excluait  toute  augmentation.  Le  terrain  nouveau  produit  par  l’action 
des  caitx  était  réputé  res  nnlliiis  et  déféré  ait  premier  occupant,  qui 
en  fait  était  presque  toujours  le  propriétaire  de  Vagrr  limitalus; 
celui-ci  acquérait  donc  régulièrement  jure  occupeitiouis  ce  qui  lui 
était  refusé  jure  accessionis.  Aux  ai/ri  Umilati  s’opposaient  les  agri 
arcifinii  qui  n’avaient  que  des  limites  naturelles  (fiyws  fines  arcenlur 
naluratiter){^^). 

V.  Les  enfants  d’une  esclave.  Ils  appartiennent  au  propriétaire  de 
la  mère,  à titre  d’accessoires  de  celle-ci  (l^). 


(li)  ^ 21, 1.  A.  L.  7,  i 3,  L.  29,  L.  30,  (>r.,  D.  A.  I.  — (13)  L.  S6,  pr,,  D.  A.  I. 

(U)  L.  S6,  5 I,  I).  A.  I.  — (13)  L.  05,  % 3,  D.  A.  I. 

(10)  L.  10,  1).  A.  L.  I,  5 7,  l).  de  flumin.  43,  12. 

(17)  5 37,  I.  A.  L;  L.  27,  D.  de  hered.  petit.  5,  3;  L.  28,  § I,  D.  de  luur.  22,  I.  — 
S 81,1,  C. 
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§ IIG.  Du  l'accvssiun  artificivltc. 

Ou  peut  disiiiigiier  neuf  cas  (l’accossioti  arlificielle,  qui  sont  ; 

1“  La  con.ilruclion  {iiucdlficatio).  Toulcs  les  fois  qu’une  con- 
slriiclion  se  fait  sur  le  ici'rain  d’une  |)ersoune  avec  les  matériaux 
d'autrui,  le  maitre  du  sol  devient  propriétaire  de  la  bâtisse  : wdi/i- 
dttm  semper  solo  mlit;  cette  régie  s'appli(|uc  aux  deux  bypotlièses 
qui  peuvent  se  présenter,  à celle  où  le  maitre  du  sol  bâtit  lui-méme 
sur  son  terrain  avec  les  matériaux  d'autrui,  et  à celle  où  un  tiers 
vient  construire  sur  notre  sol  avec  ses  matériauxin. 

2“  La  plantalion  {imphmtalio).  Lors(|ue  les  plantes  d'autrui  sont 
placées  dans  le  terrain  d'une  personne,  le  maitre  du  sol  acquiert 
la  projtriété  des  plantes,  dés  que  celles-ci  ont  poussé  des  racines  sur 
son  terrain  : arbor  svmpcr  solo  cidil.  Ce  principe  comprend  de 
nouveau  le  cas  où  sur  notre  sol  nous  |)lantous  les  arbres  d'autrui 
et  le  cas  inverse  où  un  tiers  vient  planter  ses  arbres  clicz  nous  ; 
mais,  pour  que  la  propriété  de  l’arbre  tious  soit  acquise,  le  seul 
fait  de  sa  mise  en  terre  ne  sullit  poitit  : l’arbre  doit  avoir  poussé 
des  racines  dans  notre  terrain,  pui.s(|iic  jusque-là,  à la  dill'érence 
des  constructions,  il  ne  fait  pas  encore  partie  intégrante  de  notre 
fonds!*).  Du  principe  que  la  propriété  du  sol  entraîne  celle  de 
l’arbre  qui  s’élève  au-dessus  du  sol,  résulte  une  consé(|uence  remar- 
(juable  : si  un  arbre  a été  planté  sur  la  limite  même  de  deux 
héritages,  ou  que,  planté  primitivement  prés  de  la  limite,  il  vienne 
ensuite  en  se  développant  à la  dépasser  avec  son  tronc,  de  manière 
à s’élever  sur  les  deux  fonds,  eet  arbre  appartient  pour  des  portions 
divises  aux  deux  voisins,  à cliacun  pour  la  jiartie  (|ui  s’élève  au-dessus 
de  son  fonds,  et  (|iii  se  détermine  mathématiquement  en  faisant 
passer,  le  long  de  la  limite  des  deux  immeid)les  et  à travers  l'arbre, 
un  plan  perpendiculaire  au  sol(â).  Si  le  même  arbre  venait  à être 


(t)  5 29-30,  I.  A.  L.  23,  J 6,  L.  39,  pr.,  D.  de  ft.  F,  0,  1 ; L.  7,  5 tü  cl  12,  D.  A.  l. 

(2)  531,1.  A.  L.  7,  5 13,  L.  26,5  2,  Ü.  A./. 

(3)  5311.  f.,  1.  A.  L.  7,  5 13  i.  f.,  L.  8,  pr.,  cf.  L.  8,  5 1, 1).  A.  t. 
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Ole,  la  propriété  divise  préineiiiionnéc  manquant  dorénavant  d’as- 
siette fixe,  se  convertirait  en  une  |)ro|)riélé  indivise  pour  des  quotc- 
parts  correspondantes  A la  propriété  divise  antérieure  (*).  Tout 
dilTérerit  est  le  cas  où  un  arbre  planté  prés  de  la  limite  séparative 
de  deux  héritages  pousse  simplement  des  racines  dans  le  fonds 
voisin,  sans  que  son  tronc  s’élève  au-dessus  de  ce  fonds  : un  tel 
arbre  ap[tartienl  toujours  d’une  manière  exebisive  à son  premier 
propriétaire,  puisqu’il  ne  s’élève  (pic  sur  son  fonds,  et  qu’il  est 
conforme  à la  nature  des  choses  d’attribuer  un  arbre  au  maître  du 
champ  où  il  sort  de  terre!*). 

3“  L’cnxemcni'cmcnt  (satio).  Lorsque  des  semences  d’autrui  sont 
mises  dans  le  fonds  de  (pielqu’un,  elles  deviennent  par  ce  seul  dépôt 
la  propriété  du  maître  du  sol,  sans  qu’il  y ait  lieu  de  distinguer, 
pas  plus  ici  que  dans  les  deux  cas  précédents,  si  on  a semé  soi-même 
sur  son  fonds  avec  les  semences  d’autrui,  ou  si  un  tiers  a semé 
sur  notre  immeuble.  Mais  on  remanpiera  que  le  dépôt  pur  et 
simple  des  semences  est  déjà  attributif  de  propriété,  et  qu’elles  ne 
doivent  point  avoir  germé,  comme  les  arbres  ont  besoin  d’avoir 
poussé  des  racines;  c’est  que  la  semence  se  trouve  immédiatement 
confondue  avec  le  sol,  dont  elle  est  inséparable!*). 

4"  La  soudure  (ferruminalio).  Lorscpie  deux  choses  appartenant 
à des  personnes  difl'érentes  sont  soudées  directement  l’une  à l’autre, 
le  maître  de  la  chose  principale  acquiert  par  droit  d’accession  la 
propriété  de  la  chose  accessoire,  que  la  combinaison  provienne  de 
lui  ou  du  maître  de  la  chose  accessoire !7). 

5“  La  soudure  arec  du  plomb  (adplumbatio).  Ce  cas  est  analogue 
au  précédent,  sauf  qu’au  lieu  d’une  soudure  proprement  dite,  éta- 
blissant entre  les  deux  choses  une  combinaison  immédiate,  il  n’y  a 
qu’une  combinaison  indirecte,  avec  le  plomb  pour  intermédiaire!*). 


(4)  L.  10,  pr.,  D.  romm.  divid.  10,  5. 

(5)  L.  6,  52  I.  f.,  D.  arbor.  furtim  cœmr.  47,  7.  — Vangerow,  Lehrb.  I,  § 329,  Anm.  2. 
— WiMiscHEiD,  Lehrb.  I,  § |8S,  2®,  0,  cl  note  4.  — Cf.  Gucscium,  Vorle*.  11(1),  ^ 272, 
I i.  f.  et  De«asi;b.vt,  Cour*  étém.  de  l).  H.  I,  p.  474.  — (6)  § 32, 1.  A.  L,  9,  pr.,  D.  A.  t, 

(7)  L.  23,  §2  et  îi,  D.  de  H.  V.  6,  I j L.  2ü,  ^ l>  L.  27,  pr.,  D.  A.  C — J 81,  I. 
t8)  L.  23, 1 5,  D.  de  H.  V.  ti,  I j L.  27,  pr.,  D.  A.  /. 
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G"  La  Mine  en  œuvre  d’étoffes  (intextiirn).  Le  inaiiro  irtiiie  êlüITc 
ac(|iiicrl,  en  vcrlii  du  ilroil  d'iieeessioii,  la  projiriélc  des  couleurs 
et  des  ornements  d'aulrui  (|ui  ont  été  mis  sur  son  élofle,  soit  par 
lui-méme,  soit  par  leur  propriétaire  (®). 

7°  L’écriture  (scriptura).  Le  maître  de  talilettes  ou  d’un  parelie- 
min  aciiuiert  pareillement  la  pro|)riété  de  réeriinre  d'aulrui,  <|ui, 
d’après  les  principes  généraux  sur  la  matière,  forme  un  accessoire 
des  taldetles  ou  du  parelicrnin  (!*’). 

8“  La  peinture  (pivtura).  Par  application  de  ces  mêmes  principes, 
le  tableau  d’un  peintre  qui  s’est  servi  de  la  planehe  ou  de  la  toile 
tl’autrui,  devrait  appartenir  comme  accessoire  au  maitre  de  cette 
planche  ou  de  cette  toile,  et  telle  parait  avoir  été  l'opinion  domi- 
nante chez  les  jurisconsultes  classi(|ues(l  I).  Mais  quch(ues-uns  d’entre 
eux  soutenaient  le  contraire,  et,  considérant  comme  principale 
l’œuvre  du  peintre,  lui  accordaient  à litre  d’accessoire  la  planche 
ou  la  toilc(l-).  Justinien  confirma  celte  dernière  théorie,  bien  qu’elle 
soit  ouvertement  illogiipie  et  coniradieloire  avec  celle  suivie  pour 
l’écrituretf^).  L’empereur  sc  rend  encore  coupable  d'une  autre  ineon- 
sé(|uenec  : tout  en  accordant  au  peintre  la  propriété  du  tableau  et 
l'action  revendicatoire,  sauf  à indemniser  le  maitre  de  la  planehe  ou 
de  la  toile,  il  permet  aussi  au  maitre  de  revendi(|ucr  utilement  le 
tableau,  en  offrant  de  paver  le  travail  du  peintre,  poursuite  que  le 
peintre  a néanmoins  le  pouvoir  d’arrêter  en  présentant  le  prix  de 
la  planche  ou  de  la  toile;  voilà  donc  une  propriété  doublcfl^M 
l)"  Le  trésor  {thésaurus).  Ainsi  (|ue  nous  l’avons  vu,  le  trésor 
est  considéré  pour  moitié  comme  un  accessoire  du  terrain  où  il  se 
découvre,  et  partant  le  maitre  de  celui-ci  obtient  la  moitié  par  droit 
d'accession  (f5). 


(9)  5 20,  I.  /(.  L.  20,  pr  , 5 5,  D.  /..  I. 

(fO)  I A.  f ; L.  9,5  I,  I).  A.  /.  — J 81,  I.  — (Il)  L.  25,  5 .X,  I).  * It  V.  0,  I. 
(12)  Caii's,  II,  78  inilio.  — (13)  5 54  inilio,  I.  A.  /. 

(14)  § 34  i.  t.,  I.  cil.;  Cf.  Gars,  11,  78  i.  f. 

(15)  5 39, 1.  A.  L im.,  C.  </t  (Apa.  10,  15.  — § 98,  II. 
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§ 117.  Des  droits  de  la  partie  perdante  à l’accession. 

Toute  acccs.<ion  a pour  résultat  de  dépouiller  le  maître  de  la 
chose  accessoire  au  profit  du  maître  de  l'ohjet  principal  j il  y a 
toujours  un  perdant  et  un  gajtnant.  Dés  lors,  on  est  amené  à se 
demander  si  celle  dépossession  du  propriétaire  de  la  chose  accessoire 
est  absolue,  et  si  de  son  côté  il  n'a  pas  certains  droits  à exercer  contre 
le  gagnant.  Celte  question  doit  être  examinée  à un  double  point  de 
vue,  quant  h In  propriété  de  la  chose  accessoire  et  quant  à l'indem- 
nité pécuniaire  qui  peut  être  due  au  pcrdntii. 

I.  En  ce  qui  concerne  d'abord  la  propriété  de  la  chose  accessoire, 
cette  propriété  sera  définitivement  perdue  lorsque  c'est  le  perdant 
qui  a fait  la  combinaison  ; car  il  doit  subir  les  conséquences  de  son 
fait(l).  Mais  si  le  gagnant  est  l'auteur  de  la  combinaison,  il  devient  à 
la  vérité  propriétaire  de  la  chose  accessoire  en  tant  que  celle-ci  est 
combinée  avec  la  sienne,  mais  uni<|uemcnt  sous  ce  rapport;  consi- 
dérée isolément  ou  abstraction  faite  de  la  combinaison,  la  chose 
accessoire  continue  d'appartenir  à son  ancien  mailrel^).  En  con- 
séquence : 

1°  Si  la  séparation  de  la  chose  accessoire  est  praticable,  le  perdant 
est  autorisé  à la  réclamer  par  l'action  ad  exliihcndum,  îi  l'elTet  de 
revcndi(|ucr  la  chose  accessoire  après  la  séparation  (à).  Il  semble 
que  celte  règle  aurait  du  s'appli(juer  pareillement  à Vinœdificatio, 
puisque  la  séparation  des  matériaux  de  construction  employés  dans 
un  iKitimcnt  est  physiquement  possible  ; mais  une  disposition  for- 
melle de  la  lui  des  Douze  tables  défendait  de  demander  dans  l'espèce 
la  séparation  , en  excluant  l'action  ad  exhiljendum  et  la  revendi- 
cation ; celte  défense  avait  été  portée  dans  un  intérêt  public,  en 
vue  de  sauvegarder  les  constructions  existantes  (;te  urbs  ruinis 
deformetur)W ; la  même  prohibition  avait  été  faite,  dans  l'intérêt  de 


(1)  5 30  inilio,  I.  h.  L.  7,  § 12  inilio,  D.  h.  t. 

(2)  5 2!>  inilio,  I.  h.  L.  7,  § tü  initio,  D.  /i.  l.  — (.T)  L.  2.3,  § 5,  D.  de  «.  V.  C,  i. 

(*)  \ 2il,  I.  A.  L.  23,  S 0,  D.  de  fl.  K.  G,  Ij  L.  7,  ^ tO,  D.  A.  I. 
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la  culture  des  vignes,  lorsqu'on  avait  employé  des  matériaux  d'autrui 
dans  scs  vignobles(S). 

2“  Quand  au  contraire,  ce  qui  constitue  la  règle,  la  séparation 
des  objets  combinés  est  impossible,  le  maître  de  la  chose  accessoire 
ne  peut,  tant  que  dure  la  combinaison,  ])oursuivrc  la  séparation  de 
sa  chose,  ni  par  conséquent  non  plus  la  revendiquer.  Mais,  comme 
il  n'en  a pas  moins  conservé  la  propriété  isolée,  dès  que  la  séparation 
s'opère  de  fait  dans  la  suite,  il  est  en  droit  de  recourir  à la  revendi- 
cation W.  Cette  faculté  exige  toutefois  que  la  cbo.se  accessoire  ail 
conservé  son  individualité  après  la  séparation;  car,  si  elle  a eliangé 
de  nature,  on  comprend  l'impossibilité  de  revendiquer,  puisque 
l'ancienne  chose  a cessé  d'cxistcr(7). 

II.  Relativement  à l'indemnité  pécuniaire  à payer  au  perdant  par 
le  gagnant,  il  faut  distinguer  : 

1"  Si  c'est  le  gagnant  qui  est  raiitcur  de  la  combinaison,  il  est 
toujours  tenu  d'indemniser  le  perdant,  exaelemenl  comme  le  spé- 
cificateur, dans  le  cas  où  il  profite  de  la  nouvelle  espèce,  doit 
toujours  dédommager  le  maiire , et  d'après  les  mêmes  règles^. 
Ainsi  le  gagnant  de  bonne  foi  sera  soumis  à une  action  in  factum 
en  payement  de  la  valeur  de  la  chose  acees.soire,  sans  être  astreint 
à des  dommages  cl  intérélsW;  mais  ceux-ci  pourront  être  réclamés 
par  l'action  ad  exhibendum  du  gagnant  de  mauvaise  foi(l<l),  qui  de 
plus  sera  passible  des  actions  naissant  du  vol,  à savoir  de  Varlio  fiirli 
cl  de  la  condictio  fiirlicaO^).  Lorsqu'il  y avait  eu  vol  des  matériaux 
de  construction  employés  dans  une  maison  ou  dans  un  vignoble, 
la  loi  des  Douze  tables  ouvrait  encore  une  action  pénale  propre, 
l’action  de  ligna  juncto,  qui  servait  à obtenir  du  voleur,  à titre  de 
peine,  le  double  du  prix  des  matériaux;  mais  celle  action  n'avait 


(b)  L.  1,  pr.,  D.  de  tigno  juncto  il,  3. 

(6)  5 29  i.  f.,  I.  A.  I.i  L.  23,  § 7,  D.  de  R.  6,  I ; L.  7,  5 1 1,  D.  A.  L.  2 i.  f.,  C. 
de  R.  V.  3,  32.  — (7)  L.  2ü,  J 2,  D.  A.  Cf.  L.  23,  ^ .3,  D.  de  R.  V.  6, 1. 

(8)  5 too,  1».  — (9)  L.  23, 5 s,  D.  de  fl.  V.  C,  I.  -(10)  l.  12,  5 3,  D.  adeihib.  10,  <. 
(t  I)  Cous,  II,  78  i.  f.;  § 20  cl  3{  i.  f.,  I.  A.  t. 
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lieu  (|iie  lorsque  le  g.’<giiant  avait  fait  la  comhinaisoii  de  mauvaise 
foi;  la  peine  du  double  appliquée  à un  construeteur  de  bonne  foi 
serait  injustifiable,  quoi(|iie  la  généralité  des  auteurs  soit  d’un  avis 
contraire (12).  A l'oecasion  du  eoncours  de  ees  actions  personnelles 
avec  la  revendication,  on  se  demande  si,  après  avoir  exercé  celle-ci, 
on  peut  encore  exercer  les  premières,  et  réciproquement.  Non, 
certainement,  s’il  s’agit  d’une  action  personnelle  répersécutoire  ou 
tendant  à une  indemnité,  telle  que  l’aetion  in  factum,  l'action 
ad  exil iljcnd uni  et  la  comlictio  fiirtiva ; car,  ces  actions  ayant  le 
même  objet  qite  la  revendication  , ce  serait  demander  deux  fois 
la  même  cbosc.  Oui,  au  contraire,  si  l’action  [jcrsonnelle  est  pénale, 
eonime  l’ac/io  fiirti  et  l’action  de  tigno  jmiclo,  par  la  raison  que  la 
revendication  ne  poursuit  point  une  peine,  mais  la  réparation  de 
la  violation  du  droit  de  propriété;  rexercice  antérieur  de  l’action  de 
tif/iio  jiinclo  ne  s’opposera  donc  pas  à la  revendication  des  matériaux 
après  la  démolition  du  bàtimcntll»), 

2“  Si  c'est  le  perdant  (|iii  a fait  la  combinaison,  on  se  conforme 
encore  en  tous  points  aux  principes  suivis  pour  la  spécification  dans 
le  cas  où  la  nouvelle  espèce  ap|iartient  au  maitre  de  la  matière. 
Ainsi  point  d’indemnité  s’il  y a eu  mauvaise  foi(l'f),  et  une  simple 
exception  de  tlol  si  l'on  est  de  bonne  foi  (>*). 


SECTIO.N  VII.  — UE  n co.vri'sio»  ou  commietios;  J 118. 

I.  Notion.  Il  y a acquisition  de  la  propriété  par  confusion  ou 
commixtion  lorsque  des  eboses  appartenant  à des  propriétaires  diffé- 
rents sont  mélangées  sans  leur  consentement  et  de  manière  à ne 

(t2)  5 29  i.  f.,  I.  h.  L.  23,  J 6,  D.  de  It.  V.  G,  l|  L.  7,  § 10  i.  f.,  D.  h.  t.;  L.  i,  pr., 

D.  de  tigno  juncio  47, 3.  — Voycî  en  ce  sens  IIusciiee,  Commentalio  ad  tegem  Ail  tabu- 
larum  de  tigno  juncio.  Breslau,  tS.37.  — Simems,  Civilrecht  I,  ^ 30,  III  i.  f.  et  note  82. 
— VisuKBOW,  Lehrb,  I,  5 300.  — Nahcr,  Intlitula  I,  ^ 107,  note  8. 

(13)  II.  2,  D.  de  tigno  juncio  47,  3.  — T.  Il,  § 381 . 

(14)  5 30  i.  f.,  I.  A.  L.  7,  S 12  i.  f.,  D.  A.  l.  — § 100,  2». 

(15)  Gaius,  II,  7G-77;  J 30  i.  f.,  32  i.  f.,  33  i.  f.,  34  i.  f.,  I.  A.  I.;  L.  2.3,  ^ 4,  D.  de 

H.  K.  6,  I ; L.  7,  § 12  i.  f.,  L.  »,  § 1 i.  f.,  D.  A.  I.;  — 5 100,  2*. 
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plus  pouvoir  cire  séparées.  Les  Ituinains  emploient  indilTéremment 
les  termes  de  eonfusion  et  de  eommixtion , ou  plutôt  les  verbes 
confundere  et  commiscereiU,  et  partant  les  modernes  restreignent 
arbitrairement  le  nom  de  eonfusion  au  mélange  de  corps  liquides  et 
celui  de  eommixtion  au  mélange  de  malièrcs  solides,  d'autant  plus 
que  dans  les  deux  bypotbèses  les  principes  sotit  les  mêmes.  Quatre 
conditions  doivent  concourir  pour  qu’il  y ait  confusion  (ou  commix- 
lion)  proprement  dite  : 

1°  Les  corps  mélangés  doivent  avoir  des  maîtres  distincts,  sinon 
il  y a continuation  pure  et  simple  d’une  propriété  antérieure  (2). 

2"  Le  mélange  doit  s’opérer  en  dehors  de  toute  convention,  soit 
fortuitement,  soit  par  le  fait  de  l’un  des  propriétaires.  S’il  y avait  eu 
accord  préalable,  le  mélange  deviendrait  commun,  pour  la  part  con- 
venue, en  vertu  d’une  tradition(5). 

3°  Il  faut  un  mélange  proprement  dit  et  de  même  nature  que  les 
corps  mélangés.  Il  y aurait  accession  si  de  la  combinaison  provenait 
un  ensemble  comprenant  une  ebose  principale  et  une  chose  acces- 
soire, et  spécification  dans  le  cas  de  nouvelle  espeeeW. 

4"  Enfin,  il  est  nécessaire  que  le  mélange  ne  soit  pas  susceptible 
de  séparation;  car  si  les  corps  mélangés  admettent  une  séparation, 
chacun  conserve  sa  propriété  antérieure  et  peut  revendiquer  (®). 

IL  Effet  du  mélange.  La  confusion  a pour  résultat  de  faire  acquérir 
à chaque  intéressé  une  quote-part  indivise  dans  le  mélange,  en  pro- 
portion de  la  quantité  et  de  la  qualité  de  son  ap|>ort(*!);  à la  vérité, 
Justinien  semble  n’admettre  aucun  changement  de  propriété  pour 
le  mélange  de  matières  solides  ; mais  en  définitive  il  doit  recon- 
naitre  la  communauté  du  mélange (7).  Dans  un  cas  spécial  le  mé- 
lange appartient  exclusivement  a l’un  des  propriétaires,  à savoir  si 


(f)  L.  S,  pr.,  5 1,  D.  de  fl.  V.  6,  f.  - (2)  Arg.  % 27-28,  I.  h.  I. 

(3)  5 27  inilio,  5 28  initio,  I.  h.  1.;  L.  5,  pr.  i.  f.,  D.  de  fl.  V.  6,  f. 

(*)  5 27-28,  I.  h.  l.|  L.  S,  § t iuitio,  D.  de  fl.  F.  6,  I. 

(8)  S 28  i.  f.,  f.  A.  L.  S,  5 I,  ü.  de  fl.  V.  0,  1. 

(6)  S 27  i.  f.,  I,  A.  1 ; L.  3,  § 2,  L.  i,  !..  S,  J t i.  f.,  D.  de  II.  K.  ü,  I ; L.  27,  $ 2,  D. 

A.  I.  — (7)  5 28  i.  f.,  I.  A.  L.  S,  pr.,  ü.  de  fl.  K.  0, 1. 
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un  créancier  ayant  reçu  en  payement  des  choses  fongibics  dont  le 
débiteur  n'était  pas  propriétaire,  les  a mélangées  avec  les  siennes, 
sauf  le  recours  de  l'ancien  maître  contre  le  débiteur  par  une  action 
in  factum  ou  ad  exhibendumi^). 


SECTION  VIII.  — DI  n siPiBÂTios  des  pbditb;  { 119. 


Le  maître  d’une  chose  frugifère  en  acquiert  les  fruits  par  la  simple 
séparation;  c’est  que  les  fruits  sont  des  accessoires  de  la  chose  qui 
les  produit;  pendants,  ils  forment  dtqù  la  propriété  du  maître  de 
cette  chose,  en  qualité  de  parties  intégrantes  de  ecllc-ci,  et  dés  lors 
il  va  de  soi  que  le  propriétaire  doit  les  acquérir  par  la  simple  sépa- 
ration, puisqu’il  ne  fait  que  continuer  à leur  égard  une  propriété 
antérieure,  devenue  seulement  distinetc  et  indépendante  (U.  Mais 
quand  un  non-propriétaire  a droit  aux  fruits  d’une  chose,  il  ne  les 
acquiert  en  général,  comme  il  a été  expliqué,  que  par  la  voie  de  la 
perception,  en  vertu  d’une  tradition  tacite  de  la  part  du  propriétaire; 
c’est  en  particulier  le  cas  pour  l’u.sufruitier  et  le  fermier.  Encore, 
si  le  non-propriétaire  a la  possession  juridique  de  la  chose  frugifère 
et  par  elle  celle  des  fruits  pendants,  la  tradition  des  fruits  séparés 
devenant  sans  objet,  leur  ac(|uisition  a lieu  par  la  seule  séparation; 
cette  exception  s’applique  au  possesseur  de  bonne  foi,  à l’cmphytéotc, 
au  précariste  et  au  créancier  gagiste  dans  le  cas  d’antichrèse(2). 


(8)  L.  78,  D.  de  eolul.  «6,  3. 

(I)  5 19,  I.  A.  t.i  L.  «8,  pr.,  D.  A.  t.  - (-2)  J 103. 
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CHAPITRE  III.  — DES  EFFETS  DE  LA  PROPRIÉTÉ. 

SECTIO.N  I.  DIS  DXMTS  DC  PROPKliTAUE  E.t  cixiaiL. 

I 120.  De  l’étendue  des  droits  du  propriétaire. 

Une  énumération  des  droits  du  propriétaire  est  rigoureusement 
superflue  : la  propriété  conférant  un  pouvoir  absolu  et  illimité  sur 
une  chose,  procure  au  propriétaire  tous  les  droits  imaginables;  le 
propriétaire  peut  tout.  Néanmoins,  il  convient  de  donner  une  idée 
générale  des  prérogatives  contenues  dans  la  jiropriété. 

1°  Le  propriétaire  a le  droit  d’user  et  de  jouir  de  sa  chose  de  la 
manière  la  plus  complète,  voire  même  en  disposant  de  sa  substance, 
cl  peu  importe  qu’il  en  résulte  un  préjudice  pour  autrui;  car  celui 
qui  use  de  son  droit,  est  censé  ne  faire  tort  à personne,  en  ce  sens 
qu’il  est  irresponsable  du  dommage  qu’il  peut  occasionner  par 
l’exercice  légitime  de  son  droit  de  pro|)riété  : rpii  jure  suo  ulitur 
neminem  lcedil(^).  C’est  pourquoi  les  anciens  interprètes  du  droit 
romain  définissaient  la  propriété  ; jus  utendi,  fruendi  et  abutendi, 
qualenus  juris  ratio  patilur;  mais  cette  définition  a le  tort  de  parler 
d’un  abutendi,  notion  qui  ne  saurait  être  juridi<|ue,  bien  qu’en 
fait  le  droit  d’usage  du  propriétaire  soit  illimité. 

2"  Le  propriétaire  peut  aliéner  sa  chose,  également  d’une  manière 
absolue  (*). 

Les  deux  prérogatives  qui  viennent  d’étre  indiquées,  étant  illimi- 
tées de  leur  nature,  produisent  en  faveur  du  propriétaire  un  droit 
d’exclusion  qui  l’autorise  à empêcher  toute  autre  personne  d’user  oit 
de  disposer  de  sa  chose;  s’il  en  était  autrement,  son  droit  cesserait 
d’ètrc  absolu  (•"). 


(1)  L.  0,  L.  14,  D.  de  ieroit.  prœd.  urban.  8,  2;  L.  8,  5 *frv.  vindic.  8,  K ; 

L.  24,  § 12,  D.  de  damno  inf»  31),  2;  L.  21,  D.  deaqna  elaquœ  pluv,  arc.  31),  3 ; L.  131, 
L.  135,  § 1,  D.  de  R.  J.  50,  17  ; L.  8,  L.  9,  C.  de  eervii.  et  uqun  3,  34. 

(2)  § 40, 1.  A.  /.J  L.  9,  5 3,  D.  A.  /. 

(3)  5 1,  I.  de  tervii.  2,  3j  L.  2,  D.  de  tervit.  præd.  urban.  8,  2;  L.  3,  ^ 15,  D.  commod, 
13,  6. 
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3”  La  propriélé  est  perpciuelle  cl  irrévocable  de  sa  nature,  nou- 
velle consé(iuencc  de  son  earactère  absolu. 

4"  Enlin,  pour  faire  respecter  ses  droits,  le  propriétaire  dispose 
de  plusieurs  aetions,  qui  sont  réelles  comme  la  propriété  cllc-mérae. 
Ce  sont  : 

a)  La  revendication,  si  la  propriété  est  méconnue  d’une  façon 
complète^  (§  121-122). 

b)  L’action  négatoire,  dans  le  cas  où  elle  l’est  partiellemenlW 
(S  123). 

c)  L’action  publicienne,  qui  est  revcndicatoire  ou  négatoire!®) 

(§  124). 

Toutefois,  les  diverses  prérogatives  prénientionnées  sont  suseep- 
tibles  d’étre  limitées,  en  vertu  de  la  loi  ou  par  d’autres  eauses  : 
de  là  la  théorie  des  limitations  de  la  propriété  (§  123-129). 

§ 121.  De  la  revriul  irai  ion.  Notion  et  conditions. 

D.  (U  rei  vindicatione  0,1  j C.  eoJtm  .",52. 

I.a  revendication  (rci  vindicatio)  est  l'action  réelle  qui  appartient 
au  propriétaire  d’une  chose  contre  celui  (|ui  la  possède,  dans  le  but 
de  faire  reconnaitre  son  droit  de  propriété  et  d’obtenir  la  restitution 
de  la  chose.  La  rei  vindicatio  n’est  qu’une  espèce  particulière  des 
vindicationvs  ■,  a côté  d’elle  se  placent  une  vindicatio  servitnlism,  une 
vindicatio  pignorisi'^),  une  vindicatio  tel  pelilio  liercditatisi^)  et  même 
une  fila  vindicatio,  dans  bupielle  le  père  de  famille  ne  soutenait  pas 
précisément  qu’il  était  propriétaire  de  son  enfant,  mais  qu’il  l’avait 
sous  sa  puissance  ("*).  Les  conditions  de  la  revendication  se  réfèrent 
à la  personne  du  demandeur,  à celle  du  défendeur  et  ù la  chose 
revendiquée. 

I.  De  la  personne  du  demandeur.  A)  Le  demandeur  a l’action 
revcndicatoire  est  en  principe  le  propriétaire  dont  le  droit  est 
entièrement  méconnu  par  un  tiers  possesseur  de  sa  chose.  Il  est 


(4)  ^ I,  î.  de  aclion.  -f,  C.  — § 2 i.  f.,  T.  eod.  — (6)  § 5-'t,  1.  cod. 

(1)  T.  I,  S lîii-  - (2)  T.  I,  5 iGÎ»,  I.  (3)  T.  II,  §3ii,  I.  — (4)  L.  I,  § 2,  D.  A.  /. 
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donc  nécessaire  d'abord,  qu’il  ail  la  propriélc  de  l’olijol  revendiqué, 
et  ensuite,  que  cet  objet  soit  possédé  par  son  adversaire.  IVéan- 
ntoins,  la  revendication  se  donne  exceptionnellement,  comme  action 
utile,  à de  non-propriétaires,  à savoir  : 

1°  A remphytéole  et  au  superliciaire,  par  la  raison  qu'assimilés  i 
tous  égards  au  propriétaire,  ils  en  ont  tous  les  droits,  dont  fait  partie 
la  revendication  (S). 

2°  Aux  personnes  placées  sous  tutelle  ou  curatelle,  à la  femme 
mariée  qui  revient  sur  une  donation  pécuniaire  faite  à son  mari, 
et  aux  militaires,  en  ce  qui  concerne  les  choses  achetées  avec  leurs 
deniers  par  le  tuteur  ou  curateur,  par  le  mari  donataire  ou  par  des 
tiers,  pour  leur  propre  compte.  La  revendication  utile  a ici  pour  but 
d’a.ssurcr  plus  ellicaeement  le  recours  des  personnes  indiquées  contre 
ceux  qui  ont  fait  des  acquisitions  avec  leur  argent,  à cause  de  In 
position  spéciale  de  ces  personnes (6). 

B)  Il  est  de  principe  que  tout  <lcmandeur  doit  établir  le  fonde- 
ment de  son  action  : actor  prohal  nclioiwinCf).  Il  résulte  de  là  que 
le  demandeur  à la  revendication  doit  prouver  les  deux  conditions 
servant  de  base  à son  action,  ainsi  : 

1”  Son  droit  de  propriété,  preuve  qui  est  remplacée  par  une  autre 
dans  les  cas  exceptionnels  où  un  non-propriétaire  revendique  uti- 
lementW.  La  preuve  de  la  propriété  est  commode  lorsque  le  de- 
mandeur est  devenu  propriétaire  par  un  mode  originaire.  Mais  elle 
présente  <lc  grandes  dillieultés  dans  l'iiypotbésc  d'un  mode  dérivé.  : 
le  demandeur  doit  ici  établir  la  propriété  de  son  auteur;  or  cette 
propriété  implique  celle  de  l'auteur  de  son  auteur,  et  ainsi  de  suite, 
puisque  nul  ne  peut  transférer  le  <lroit  de  propriété  (jii'à  condition 
de  l’avoir  soi-méme  ; il  faudra  donc  en  principe  remonter  d’auteur 
à auteur,  jusqu'à  ce  qu’on  en  rencontre  un  <|ui  ail  acquis  la  chose 


(8)  L.  71),  § 1,  L.  7i,  L.  7îi,  D.  h.  t.'y  L.  I,  ^ t,  L.  2,  h.  3,  D.  « ager  wctig.  pet.  6,  3; 
L.  1,  pr.,  § 3,  D.  de  superf.  43,  18. 

(G)  L.  2,  I>.  ffuando  ex  faeto  tut.  u.  curât.  20,  9 ; L.  3,  C.  arbitr.  tui.  S,  SI.  — L.  35, 
D.  dedonat.  inter  V.  et  L'.  24,  I.  — L.  8,  C.  h.  t. 

(7)  L.  8,C.  de  probat.  4,  19.  — T.  II,  S ^1,  I,  A,  1«,«. 

(8)  l.  2,  C,  corf.j  L.  28,  C.  h.  f.j  L.  24,  D.  A.  /. 
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par  ùii  mode  originaire;  les  aneiens  eoinmentateiirs  qualifiaient  une 
telle  lireuve  de  diabolique  (probalio  diabotica).  .Mais  en  fait,  la 
|)ieuve  dont  il  s’agit  devient  légère  grâce  à l’usucapion,  pour  laquelle 
il  suflit  d’avoir  possédé  la  chose  conjointement  avec  ses  auteurs 
pendant  un  certain  tcm[is,  avec  juste  titre  et  bonne  foi;  en  outre, 
la  revendication  publieienne  allège  encore  bien  plus  la  preuve,  puis- 
qu'elle n’exige  chez  le  demandeur  qu’une  usuca[)ion  commencée 
depuis  un  instant,  toutes  les  fois  que  le  défendeur  est  sans  titre  ou 
n’a  qu’un  litre  inférieur(*>).  — Observons  encore  que  la  preuve  de  la 
propriété,  comme  celle  d’une  créance,  est  parfaite  par  la  seule  preuve 
de  l'acquisition;  si  le  défendeur  soutient  que  depuis,  le  demandeur  a 
perdu  son  droit  de  propriété,  et  n’est  plus  actuellement  propriétaire, 
c’est  à lui  à établir  cette  allégation  ; en  effet,  l’aequisition  d’un 
droit  étant  constante,  sa  continuation  se  présume  jusqu’à  preuve 
contraire,  d’autant  plus  qu’exiger  du  demandeur  qu’il  démontre  ne 
pas  avoir  perdu  la  propriété  depuis  tpi’il  l’a  acquise,  serait  lui  impo- 
ser une  preuve  négative  essentiellement  dillieile  et  parfois  impos- 
sible (10). 

2“  La  possession  du  défendeur  forme  le  second  élément  de  la 
preuve  imposée  au  demandeur {!•),  <jui  devra  s’en  occuper  avant 
tout,  préalablement  à la  preuve  de  la  propriété,  en  posant  à son 
adversaire  la  question  de  savoir  s’il  possède  la  chose  revendiquée. 
Si  la  réponse  est  allirmative,  l’aveu  tiendra  lieu  de  preuve.  Si  au 
contraire  elle  est  négative,  le  demandeur  sera  obligé  de  prouver 
directement  la  possession  du  défendeur;  mais  cette  preuve  fournie, 
le  procès  est  terminé,  sans  qu’il  y ait  lieu  à un  débat  sur  la  pro- 
priété, en  ce  sens  <jue  le  juge  condamne  le  défendeur  à restituer 
à son  adversaire,  sinon  la  chose  elle-même,  au  moins  la  possession 
de  celle-ci,  sauf  au  défendeur  à revcndii]uer  ultérieurement,  s’il  le 
juge  convenable,  en  établissant  son  droit  de  propriété.  Cette  con- 
damnation est  une  conséquence  de  la  dénégation  du  défendeur 


(9)  S I2i,  I. 

(10)  Arg.  L.  12,  D.  de  protial.  22,  3j  L.  I,  C.  eod.  *,  19.  — T.  Il,  J *03,  I,  A,  2",  o. 

(11)  Arg.  L.  30,  pr.,D.  A.  <. 
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combinée  avec  la  preuve  fournie  par  son  adversaire  : celui  qui 
proclame  qu'il  ne  pos.sède  point,  s’engage  laeilemcni  à restituer 
la  pos.session  dans  le  cas  où  celle-ci  viendrait  à être  établie;  il  déclare 
implicitement  (pi'il  n'enfend  |>as  contester  la  possession  du  deman- 
deur, et  parlant  lorsque,  contrairement  à son  allirmalion,  sa  posses- 
sion SC  trouve  constatée,  il  doit  y rcnonccril*).  Il  en  était  de  même 
dans  le  droit  anlé-justinicn,  quand  le  défendeur  refusait  la  caution 
jiidicatum  sohi  ; mais  celle-ci  n'est  plus  duc  dans  le  dernier  état 
du  droit  romain  C^). 

II.  De  la  personne  <lu  défendenr.  \)  Le  défendeur  à la  rcvciidi- 
ealion  doit  avoir  la  possession  de  la  cliose,  sinon  il  lui  serait  maté- 
riellement impossible  de  faire  la  reslilution  réclamée  par  le  pro- 
priétaire (I*).  D’après  ce  motif,  il  est  indilfércut  que  le  défendeur 
soit  possesseur  juridique  ou  simple  détenteur,  allendu  que,  dans 
le  second  cas  comme  dans  le  premier,  il  est  à même  de  faire  la 
restitution  dcmandéc('S).  (iependani,  il  était  plus  ou  moins  injuste 
de  forcer  un  simple  déicnieur,  n’entendant  pas  posséder  en  nom 
propre,  à soutenir  un  procès  qui  en  <léfniilivc  ne  le  concerne  point. 
Cette  considération  délermina  l’empereur  Constantin  à permcilrc 
au  déicnieur,  après  avoir  (d)ienii  un  délai  du  juge,  de  notilicr  le 
procès  ù son  auteur  et  de  le  sommer  d’intervenir  en  cause,  béné- 
lice  connu  sous  le  nom  de  nominnlio  rel  Inndnlio  anctoris.  Cette 
sommation  faite,  de  deux  eboses  l’une  : ou  bien  railleur  se  pré- 
sente au  procès,  qui,  dans  celte  bypotbésc,  se  poursuivra  entre  lui 
et  le  demandeur,  le  tiers  détenteur  en  étant  déchargé;  ou  bien 
l’auteur  fait  défaut,  et  alors  on  suppose  qu’il  ne  veut  pas  contester  au 
demandeur  la  possession  de  la  chose;  en  conséquence  le  défendeur 
peut  cl  doit  même  abandonner  celle  possession  au  demandeur,  contre 
lequel  l’auteur  défaillant  devra  revendiquer,  s’il  désire  recouvrer 
la  chose.  La  dénonciation  dont  il  s’agit  ne  constitue  pas  seulement 


(12)  L.  80,  D.  h.  t.  — (l.))  Arg.  L.  un.,  C.  iili  iioni,l.  8,  C.  — Cf.  T.  Il,  ^ .Î9!t,  I. 
(U)  L.  24,  L.  30,  pr.,  D.  A.  (.  — (15)  L.  !t,  D.  h.  I. 
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un  bénéfice  pour  le  déleiilour,  mais  aussi  un  devoir;  car,  s'il  sou- 
tient personnellement  le  débat  et  qu’il  vienne  à succomber  par  sa 
faute,  parce  qu'il  ignore  les  moyens  de  défense  de  son  auteur,  il 
compromet  sa  res|)onsabililé  vis-à-vis  de  celui-ci  (l**). 

H)  Par  exception  à la  régie  qui  vient  d’étre  posée,  un  non-pos- 
sesseur est  parfois  soumis  à l'action  rcvendicatoirc.  En  effet,  dans 
deux  cas,  celte  action  se  donne  contre  un  non-possesseur  coupable 
de  dol  envers  le  demandeur,  et  qui,  pour  ce  motif,  est  considéré 
comme  possesseur  fictif  : pro  jwssessioiie  doliis  est.  Tels  sont  : 

1'  Le  possesseur  qui,  prévoyant  une  revendication  imminente, 
abandonne  frauduleusement  la  possession,  dans  le  but  de  frustrer 
le  propriétaire  sur  le  point  d'agir  contre  lui  (qui  dolo  desiit  possi- 
dere)m. 

‘■S"  Le  non-possesseur  qui,  au  lieu  de  déclarer  dès  le  début  du 
procès  qu'il  n'a  ])oint  la  possession  de  l'objet  revendiqué,  se  porte 
au  contraire  comme  possesseur,  et  ne  détrompe  le  demandeur  qu’à 
la  veille  lin  jugement  (qui  dolo  liti  se  oljlulit^i^^). 

Dans  ces  deux  cas  de  possession  fictive,  le  défendeur  n'ayant 
point  la  possession  de  la  chose  revendiquée  ne  saurait  évidem- 
ment être  condamné  à une  restilntion  en  nature;  il  encourra  donc 
une  condamnation  à des  dommages  cl  inléréisl*!*),  Ia(|uclle  offre  ici 
une  double  parlieularilé.  D’abord,  puisqu'il  s’agit  d’un  dommage 
amené  par  dol,  le  demandeur,  d’après  une  règle  générale  sur  la 
preuve,  est  admis  à fixer  lui-méme,  sous  la  foi  du  serment,  le  mon- 
tant du  préjudice  éprouvé  (serment  iu  lilem){^).  Ensuite,  bien  que 
payant  la  valeur  de  la  chose,  le  défendeur  n'a  point  qualité  pour 
réclamer  de  son  adversaire  la  cession  des  actions  (|iii  lui  appartien- 
nent par  rapport  à la  chose;  s'il  en  était  autrement,  il  serait  possible. 


(16)  L.  2,  C.  ubi  in  rem  actio  exerc.  debeal  3,  19. 

(17)  L.  20,50,  L.  2S,  52,  7ct  8,  D.  dehered.  petit.  5,  3;L.  27,53,  D.  A.  L;  L.  131, 
L.  ISO,  L.  157,5  L D.  'le  «.  J.  so,  17.  — (18)  L.  25,  L.  20,  L.  27,  pr.,  D.  A.  t. 

(19)  L.  1.5,  5 13  et  li  inilio,  L.  25,  5 8 initio  et  9,  L.  <5,  D.  de  hered.  petit.  5,  3; 
L.  08,  ü A.  t. 

(20)  L.  25,  5 10,  I).  de  hered.  petit.  S,  3 ; L.  08,  D.  A.  t.  — T.  Il,  5 <03,  V,  A,  3». 
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au  moyen  d’une  manœuvre  frauduleuse,  de  dépouiller  quelqu'un 
contre  son  gré  de  sa  chose,  en  lui  en  payant  la  valeur(2l);  le 
propriétaire  conservera  donc  la  faculté  de  revendiquer  plus  tard 
contre  le  possesseur  véritahie,  et  de  recouvrer  ainsi  la  chose  en 
nature  C^),  sous  l'obligation  de  rendre  dans  ce  cas  au  possesseur 
fictif  la  somme  précédemment  reçue,  qu’il  détient  sans  cause,  et 
que  partant  il  peut  être  contraint  de  rembourser  par  une  coiidklio 
sine  causa  (23);  mais  si  le  propriétaire  a attai|ué  en  premier  lieu 
le  possesseur  véritable,  ou  même  que  ce  dernier  se  soit  présenté 
dans  le  cours  du  procès  dirigé  contre  le  possesseur  fictif,  le  pro- 
priétaire est  sans  droit  ultérieur  contre  le  possesseur  fictif,  faute 
d’intérèl(2‘J). 

III.  De  la  chose  meiidiriuéc.  Le  principe  général  à poser  en  cette 
matière  est  qu’il  est  permis  de  revendiquer  tout  ce  qui  est  susceptible 
de  faire  l’objet  de  la  propriété,  par  conséquent  toutes  les  choses 
corporelles  dans  le  commerce;  car  la  revendication  est  précisément 
l’action  qui  protège  le  droit  de  propriété.  Mais  il  se  présente  à 
cette  occasion  deux  questions  spéciales  : 

A)  Peut-on  revendiquer  un  ensemble  de  choses  d’une  manière 
globale,  ou  bien  faut-il  revendiquer  individuellement  chaque  objet 
compris  dans  l’ensemble?  Cette  question  a été  résolue  ailleurs  en 
principe.  On  n’est  point  admis  à revendiquer  un  ensemble  de  droit 
comme  tel;  en  cITol,  ces  sortes  d’ensembles  ne  jouissent  d’aucune 
existence  extérieure;  ils  ne  sont  susceptibles  d’ètre  saisis  que  par 
la  pensée;  l’béréilité  seule  fait  exception  pour  des  motifs  d’utilité 
pratique.  Par  contre,  l’on  est  autorisé  à revendiquer  globalement 
les  ensembles  de  fait,  qui  ont  une  existence  matérielle(23)  : ainsi 
le  troupeau  peut  faire  l’objet  d’une  revendication  générale,  et 
le  demandeur  devra  seulement  établir  que  le  troupeau  envisagé 


(21)  L.  69,  L.  70,  D.  A.  t. 

(22)  L.  13,  S U i-  f-,  L.  23,  5 8 i f.,  D.  de  hcred.  relit-  S,  3;  L.  7,  D.  A.  t.  ; L.  93, 
§ 9 i.  f.,  I).  deaoiui.  46,  3.  — (23)  L.  2,  D.  de  condici.  aine  causa  12,  7.  — T.  Il,  ^ 270,  II. 

(24)  L.  15,  § 14  initio,  D.  de  hered,  petit.  S,  5 j L.  93,  J 9 iiiilio,  D.  de  solut.  46,  3. 

(23)  L.  1,  § 3 initio,  L.  36,  D.  ft.  (■;  D.  de  hered.  petit.  3,  3j  C.  eod.  3,  31.  — J 80, 
II,  2«. 
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comme  ensemble,  c’est-à-dire  la  majorité  des  têtes  qui  le  composent, 
est  sa  propriété  ; sur  cette  simple  preuve,  le  défendeur  sera  con- 
damné à la  restitution  intégrale  du  troupeatP,  à l'exception  des  tètes 
sur  lesquelles  lui-méme  parviendrait  à établir  d’une  façon  directe 
son  droit  de  propriété '2®). 

B)  Peut-on  revendiquer  une  chose  pour  partie?  L’alTirmative  est 
évidente,  qu’il  s’agisse  de  parties  divi.ses  ou  indivises,  puisqu’on  peut 
être  propriétaire  des  unes  et  des  autres.  Il  est  même  permis  de 
revendiquer  une  partie  incertaine  ou  une  part  en  général,  si  on  est 
dans  l'impossibilité  de  la  connaitre  d’une  manière  exacte  C^).  Mais 
contre  qui  y a-t-il  lieu  de  diriger  la  revendication  dans  le  cas  où  la 
chose  que  l’on  veut  revendiquer  pour  une  partie  indivise,  est  possé- 
dée par  plusieurs?  Distinguons  : 

1°  Les  deux  possesseurs  détiennent  la  chose  par  indivis.  Si  aucun 
d’entre  eux  n’est  notre  copropriétaire,  nous  avons  la  faculté  de 
revendiquer  contre  l'un  ou  l’autre,  à notre  choix,  la  totalité  de  notre 
quote-part,  puisque  chacun  individuellement  lé.se  notre  propriété 
pour  le  tout.  Quand  au  contraire  les  possesseurs  sont  tous  deux  nos 
copropriétaires,  détenant  chacun  une  part  plus  forte  que  eelle  qui 
lui  revient,  nous  devons  revendiquer  séparément  contre  chacun 
pour  l’excédant;  car  ce  n’est  que  pour  cet  excédant  que  chacun 
méconnaît  notre  droit  de  propriété.  Enfin,  si  des  deux  possesseurs 
l’un  est  notre  copropriétaire  détenant  sa  part,  et  l’autre  un  tiers 
sans  droit  sur  la  chose,  ce  dernier  qui  viole  seul  notre  propriété, 
est  aussi  seul  soumis  à la  revendication. 

2°  Les  deux  possesseurs  détiennent  la  chose  par  portions  divises. 
Dans  ce  eas,  la  revendication  doit  toujours  être  dirigée  contre 
chaque  possesseur,  pour  obtenir  de  chacun,  dans  ce  qu’il  possède 
de  la  chose,  la  quote-part  indivise  à laquelle  on  a droit;  en  effet,  la 
copropriété  est  un  droit  qui  affecte  en  partie  chaque  parcelle  de 
la  chose,  et  conséquemment  chaque  possesseur  d'une  parcelle  ne 
lésant  notre  copropriété  que  pour  notre  quotité  indivise,  ne  peut 


(26)  L.  t,  5 3 i.  f.,  L.  2,  L.  3,  pr.,  D.  A.  t.  - (27)  L.  3»,  5 3,  L.  76,  D.  A.  ». 
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être  poursuivi  que  pour  celle  (piolilé,  ce  qui  nous  oliligc  à nous 
adresser  succcssivcmcnl  à tous(2S). 


§ 122.  Effets  de  ta  revendication. 

I.  En  fjénéral.  Conformémeiil  au  but  de  la  rcveudicalion , si 
celle-ci  est  exercée  avec  succès,  le  juge  reconnait  la  propriélé  du 
demandeur,  cl  partant  condamne  le  defendeur.  Celle  eondamnalion 
consisie  dans  la  rcsiilulion  de  la  chose  avec  tousses  accessoires,  cum 
Omni  causa,  ou  dans  des  dommages  cl  intéréis  lorsipic  la  restitution 
est  impossible.  Cependani,  dans  l’ancien  droit  romain,  la  revendica- 
tion étant  une  action  arbitraire  h titre  d'aeiion  restiluioire,  le  défen- 
deur n’élait  pointa  vrai  dire  condamné  il  restituer  l'objet  revendiqué, 
mais  plutôt  engagé  à l'amiable  par  le  juge  à faire  volontairement  fa' 
restitution;  celle  invitation  constituait  Varbilrium,  et  ce  n’élail  que 
faute  d’y  avoir  égard,  soit  qu’il  ne  voulût  ou  ne  pût  restituer,  que. 
le  défendeur  subissait  une  condamnation,  qui  était  toujours  pécu- 
niaire; dans  le  cas  contraire,  il  était  absous(l).  Mais  dès  la  fin  de 
l’époque  classique,  Varbitrium  fut  rendu  exécutoire,  et  prit  ainsi 
le  caractère  d’un  jugement  de  condamnation  : le  défendeur  était 
condamné  à restituer  en  nature,  et  subsidiairement  des  dommages 
et  intérèlsW.  — A l’occasion  de  la  condamnation  se  présente  l’impor- 
lanlc  question  de  savoir  quelle  est  la  responsabilité  du  défendeur  en 
cas  de  perle  ou  de  détérioration  de  la  eliosc  revendiquée,  et  au  point 
de  vue  de  la  perception  des  fruits.  Pour  y répondre  d’une  manière 
complète,  nous  devons  envisager  séparément  le  possesseur  de  bonne 
foi,  le  possesseur  de  mauvaise  foi  ordinaire  et  les  possesseurs  par 
l’effet  d'un  délit. 

A)  La  rcs|ionsabililé  du  possesseur  de  bonne  foi  varie  avant  et 
après  la  litis  contestatio. 


f28)  !..  8,  D.  A.t.  — J 126,  IL 

(1)  51,  I.  de  aetiùn.  4,  6. 

(2)  L.  (>8,  n,  h.  rj  5 32,  I.  de  action.  4,  0.  — T.  Il,  J 577,  II.  — Cf.  M.vvm,  Cours  de 
D.  H.  I,  ^ 2(Kf  inilio. 
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1”  Avant  la  lilis  œnteslalio  il  ne  répond  d'aucun  de  ses  actes;  le 
dommage  (|u'il  cause  au  propriétaire  doit  être  considéré  comme  un 
simple  accident  ; en  elTct,  le  possesseur  de  honne  foi  ne  saurait  juri- 
di([ucmenl  se  rendre  coupahle  d'une  faute  : ayant  la  conviction  d'étre 
propriétaire,  il  est  en  droit  de  croire  qu'il  peut  sc  gérer  comme  tel. 
En  eonsé<|uenee,  si  la  chose  s'est  détériorée  ou  a péri  en  partie,  il 
se  lihérc  envers  le  propriétaire  rcvendii|uant  en  la  lui  restituant 
dans  l'état  où  elle  sc  trouve,  sans  être  de  ce  chef  soumis  à aucune 
indemnité,  et  il  est  etitièremetil  dégagé  en  cas  de  perte  totale!^.  De 
même,  le  possesseur  de  honne  foi  n'est  astreint  à aucune  réparation 
pécuniaire  pour  fruits  non  perçus  avant  la  lilis  contcslalio  ; il  y a plus, 
il  ne  doit  pas  même  rendre  nu  propriétaire' tons  les  fruits  jærçus, 
mais  iini(|uenient  ceux  qui  existent  encore  en  nature  entre  scs  mains 
(frurtus  extanlrs),  à l'exclitsion  de  ceux  qu'il  a cotisommés  (fruclta 
coiisumti);  ces  derniers  ti'existant  plus  chez  le  possesseur,  l'obligation 
de  les  restituer  manque  d'objet!'*). 

2°  Après  la  lilis  conlcslalio  le  possesseur  de  bonne  foi  commence  à 
être  responsable  de  sa  faute;  il  est  désormais  averti  de  la  réclamation 
du  demandeur,  et  partant  celui-ci  est  en  droit  d'exiger  de  lui  qu'en 
vue  d'une  restitution  possible,  il  veille  à la  garde  et  à la  conservation 
de  la  chose;  mais  le  possesseur  de  bonne  foi  ti'est  pas  tenu  des  cas 
fortuits,  dont  en  principe  personne  ne  répond!®).  Il  résulte  de  là  qu'il 
doit  indemniser  le  propriétaire  de  la  perle  ou  de  la  détérioration 
survctiues  par  sa  faute  apres  la  lilis  conlestalioW,  cl  qu'il  doit  compte 
nott-seulemcnl  de  tous  les  fruits  perçus  depuis  la  même  époque,  peu 
importe  qu'ils  existent  encore  en  nature  chez  lui  ou  non  (fructus 
pervepli),  mais  en  outre  de  ceux  que  par  sa  faute  il  n'a  pas  perçus 
(fruclits  prrcipieiuli)l7) -,  par  ittie  consét|ucnce  ultérieure,  lorsque  la 
chose  n'a  point  produit  de  fruits  par  suite  d'une  perte  ou  d'une 
détérioration  imputables,  le  possesseur  de  bonne  foi  doit  payer  la 


(3)  L.  2S,  5 11,  D.  th  hered.  petit.  S,  3;  L.  i3,  D.  A.  /. 

(*)  Ç35,  I.  A.  L;  L.  22,  C.  A.  ^ lai,  II,  2".  — (S)  L.  23  i.  f.,  D.  <fc  H.  J.  50,  17. 
(0)  L.  23,  5 7,  L.  40,  pr.,  D.  tir  hrtetl.  petit.  S,  3;  L.  16,  L.  21,  L.  56,  5 •>  D.  43,  D.  A.  t. 
(7)  5 2 i.  L,  I.  de  o^c.  jiid.  4,  17;  L.  22,  C.  A.  L.  2,  C.  de  fruct.  7,  51. 
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valeur  des  fruits  qui,  à raison  de  celle  eireunstaiiee,  n’oiil  pu  être 
perçus!**). 

D)  Eu  ce  qui  coneerue  le  possesseur  de  mauvaise  fui  ordinaire,  la 
même  dislinetion  esl  nécessaire  : 

1»  Déjà  avant  la  /Ms  coiiteslatiu  il  a la  resj)onsabilité  du  possesseur 
de  bonne  foi  après  celte  époque  j car,  si  ce  dernier  à partir  de  la 
lilis  conlifstatio  entrevoit  la  possibilité  d’une  restilulion,  lui,  n'ayanl 
pas  la  conviction  que  la  ebose  lui  appartient,  doit  dés  l'origine  de  sa 
possession  s'attendre  à chaque  instant  à une  revendication  de  la 
part  du  propriétaire  et  se  conduire  en  conséquence.  Tout  ce  qui 
a été  dit  du  posse.sscur  de  bonne  foi  pour  la  période  postérieure  à la 
iilis  conlvstatio,  s'applique  donc  au  possesseur  de  mauvaise  foi  dans 
la  période  antérieure (®). 

2“  Apres  la  lilis  contestatio,  l'on  suit  le  principe  que  le  pos- 
sesseur de  mauvaise  foi  est  obligé  de  réparer  tout  le  dommage 
causé  au  propriétaire  pour  ne  pas  avoir  fait  la  restitution  à répo([ue 
de  la  lilis  conleslatio,  alors  même  (pic  ce  dommage  serait  fortuit  ; 
en  effet,  la  lilis  ronlcstalio  met  le  possesseur  de  mauvaise  foi  en 
demeure;  or,  c'est  une  règle  fondamentale  que  le  débiteur  en 
demeure  doit  indemniser  le  créancier  de  toutes  les  perles  que 
celui-ci  subit  par  le  retard,  |ieu  importe  que  ees  pertes  proviennent 
de  son  fait  ou  d’un  accident,  eel  accident  lui-méme  n’étant  qu’une 
conséquence  du  retard  coupable,  ou  une  faute  véritablef***).  Il 
résulte  de  notre  principe  ipie  le  |>ossesscur  de  mauvaise  foi  doit 
désormais  payer  des  dommages  et  intérêts  au  propriétaire,  non- 
seulcmcnt  en  cas  de  perte  ou  de  détérioration  de  la  chose  survenues 
par  sa  faute,  mais  même  si  la  chose  péril  ou  se  détériore  fortui- 
tement, quand,  dans  la  seconde  liypolbèsc,  le  demandeur  établit 
que,  si  la  chose  lui  avait  été  rendue  en  temps  opportun,  l'accident 
dont  il  s'agit  ne  lui  aurait  fait  éprouver  aucun  préjudice,  soit  qu’il 
n’eùt  pas  atteint  la  chose  entre  ses  mains,  soit  que  le  demandeur 


(8)  L.  S3,  D.  h.  t. 

(9)  5 3»,  I.  h.  i.i  S 2 i.  I.  deoffk.  jud.  i,  17;  L.  13,  D.  h.  L.  S,  L.  22,  C.  h.  I. 

(10)  T.  I,  5 198  initio. 
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n’en  eût  pas  supporté  les  conséquences,  alleiulu  qu'il  avait  rintention 
de  vendre  la  chose  et  <|u'ainsi  racheleur  aurait  dû  lui  payer  le  prix, 
tout  en  n’obtenant  qu’un  objet  détérioré  ou  rien  du  lout(H).  Par 
une  autre  application  du  principe  énoncé,  le  possesseur  de  mauvaise 
foi  doit,  à partir  de  la  lilis  coutestatio,  tenir  compte  de  tous  les  fruits 
qu’il  a perçus,  de  ceux  qu’il  a négligé  de  percevoir,  et  même  des 
fruits  supplémentaires  que  le  propriétaire,  en  le  supposant  doué 
d’une  diligence  supérieure  à celle  d’un  bon  père  de  famille,  aurait 
pu  retirer  de  la  chose,  puisque,  sous  ce  rapport  encore,  la  demeure 
du  possesseur  lui  cause  un  dommagc(12), 

C)  Enfin,  les  possesseurs  par  rclfet  d’un  délit,  c’est-à-dire  les 
possesseurs  clandestins  et  violents,  se  trouvent  dés  le  principe 
soumis  à la  meme  responsabilité  que  le  possesseur  de  mauvaise  foi 
postérieurement  à la  lilis  contcslalio;  car  le  délit  qui  leur  a procuré 
la  possession,  les  constitue  de  plein  droit  en  demeure,  indépen- 
damment de  toute  lilis  conlvslulio  : fur  et  prœclo  semper  moram 
facere  videntur.  Il  y a donc  lieu  de  leur  appliquer  dès  l’origine  de 
leur  possession  toutes  les  régies  relatives  au  possesseur  de  mauvaise 
foi  ordinaire  après  la  lilis  contestatioi^^). 

II.  Des  exceptions  du  défendeur.  Il  est  parfois  possible  au  défen- 
deur à l’action  revendicatoire  d’échapper  à la  condamnation  ou  du 
moins  d’en  atlétiuer  les  effets,  en  opposant  certaines  exceptions. 
Les  exceptions  dont  il  convient  de  faire  une  mention  spéciale,  sont 
les  suivantes  : 

A)  Le  défendeur,  tout  en  reconnaissant  que  le  demandeur  a 
précédemment  acquis  la  propriété,  peut  soutenir  qu’il  l’a  perdue 
plus  tard  et  que  maintenant  elle  appartient  à lui  défendeur;  en 
effet,  nous  avons  constaté  que  le  demandeur  à l’action  revendicatoire 
n’est  astreint  à prouver  que  l’acquisition  légitime  de  sa  propriété  et 

(11)  L.  40,  pr.,  D.  de  hered.  petit.  B,  5 j L.  tB,  § 3,  L.  17,  D.  h,  I.  — T.  I,  5 198, 1, 1*. 

(12)  L.62,  L.79,  D.  A.  L.22,C.  A.  t. 

(13)  L.  8,  S 1,  D.  de  condict.  furl.  13,  1 j L.  19,  D.  unde  vi  43,  18.  — T.  I,  5 197, 
I,B,  2». 
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non  sa  propriété  actuelle.  Ce  moyen  de  défense  porte  le  nom 
dVxeeptio  dominii,  parfois  encore  celui  d'cxa-plio  si  va  ns  posscsson's 
tion  sit  ou  si  non  siius  eMct(l^). 

B)  Quand  quelqu'un,  après  avoir  aliéné  la  eliosc  d'autrui,  en 
acquiert  dans  la  suite  la  propriété,  et  revendi(|ue  alors  contre  l’acqué- 
reur, celui-ei,  bien  que  la  revendication  soit  rigoureusement  fondée 
comme  étant  excreéc  par  le  véritable  propriétaire,  est  cependant 
autorisé  à repousser  le  demandeur  au  moyen  d’une  exception  de  dol, 
parce  que  c’est  un  acte  déloyal  de  venir  revendiquer  une  chose  contre 
la  personne  à laquelle  on  a voulu  la  tratisférer.  Cetle  exception 
de  dol  est  spécialement  qualinéc  par  les  Romains  A'vxcqUio  rei 
vcndilæ  et  Iradilçd^^),  et  elle  ne  doit  pas  être  confondue  avec  la 
précédente  exceptio  dominii  : dans  l’espèce  le  défendeur  ne  soutient 
pas  qu’il  est  actuellement  propriétaire,  mais  (lue  la  revendication  du 
propriétaire  est  entaebée  de  dol.  L’exception  rei  vcndilæ  et  Iradilœ 
est  soumise  aux  régies  que  voici  : 

1°  Elle  s’applique  à une  aliénation  quelconque,  à titre  onéreux  ou 
gratuit.  Elle  n’est  donc  pas,  comme  son  nom  semble  rannonecr, 
restreinte  à la  seide  ventell*’);  elle  n’est  pas  même  limitée  aux  aliéna- 
tions qui  obligent  à la  garantie  pour  cause  d'éviction,  puisipie  cette 
garantie  n’est  point  duc  dans  les  aliénations  à titre  gratuit,  qui  donnent 
cependant  ouverture  à notre  execiilion  ; repoussons  donc  comme  trop 
étroite  et  reposant  sur  une  idée  fausse,  la  maxime  moderne  ; fjuem 
de  cvictione  tenet  artio,  cundem  aijentcm  rcpcllit  exceplM^^h  Mais  la 
recevabilité  de  rcxception  exige  au  moins  une  aliénation  valable, 
.sinon  l’exception  serait  détruite  par  le  demandeur  au  moyen  d’une 
réplique  fondée  sur  la  nullité  de  l’aliénationn*^). 

2°  L’exception  rei  venditœcl  Iradilœ  s’appuyant  sur  le  fait  matériel 
de  l’aliénation,  a un  caractère  réel  : elle  est  rei  vel  caiisw  cohœrens(^^). 
En  conséquence,  elle  peut  être  opposée  non-seulement  à l’auteur  de 


(14)  L.  16,  L.  17,  D.  de  /^.  /t.  6)  2;  Arg.  L.  4,  § 32  i.  f.,  D.  de  doti  mati  except.  44,  4. 

(15)  L.  1,  pr.,  ^ 5 inilio,  D.  de  except,  rei  vend.  21,3. 

(16)  L.  3,  S 1,L.7,S3,  l>.*  P.  A.  6,  2.  — (17)  Eod. 

(18)  L.  i,  S 5 i.  f.,  D.  de  except.  rei  vend.  21,  3.  - (19)  T.  Il,  5 404,  II,  2". 
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l'aliciialion  ainsi  qu'à  scs  successeurs  universels,  niais  encore  à ses 
successeurs  simplement  parliculicrsfiiO),  comme  d'aulre  part  elle 
appartient  à la  fois  à racqucrcur  et  à ses  successeurs  universels  ou 
particuliers  {^0. 

C)  Lorsque  le  défendeur,  bien  que  n'élant  ni  propriétaire,  ni 
acquéreur  de  la  eliose  revendiquée,  a néanmoins  par  rapport  lï  elle 
un  droit  réel  ou  un  droit  de  créance  vis-à-vis  du  demandeur,  droit 
qui  l’autorise  à garder  la  cliose,  il  repoussera  son  adversaire  par 
une  exception  basée  sur  le  droit  dont  il  s’agii(22). 

D)  Si  le  défendeur,  faute  de  posséder  en  nature  l’objet  revendique, 
est  condamné  à des  dommages  et  intérêts  (œsthnalio  litis),  il  a 
<|ualité  pour  exiger  du  demandeur,  eomme  condition  du  payement, 
la  cession  des  actions  qui  lui  ap|)arlicnnent  relativement  à la  chose, 
à l’clfet  de  les  exercer  à son  avantage,  à moins  qu’il  ne  soit  coupable 
de  dol,  sinon,  ainsi  que  nous  l’avons  observé  à l’occasion  de  la  pos- 
session lietive,  il  serait  possible  de  spolier  de  cette  manière  un 
propriétaire  de  sa  chose  (exceptio  cedendaruiii  aclwHtnn)i^). 

E)  Si  le  défendeur  est  aeiuellenicnt  poursuivi  par  une  autre  action 
comme  possesseur  de  la  même  chose,  il  a le  droit  de  réclamer  du 
demandeur  une  caution  contre  les  condamnations  ultérieures  qu’il 
pourrait  encourir  de  ce  chef;  car,  le  défendeur  ne  devant  subir  ces 
condamnations  que  parce  qu’il  se  trouve  en  possession  de  l’objet 
revendi(|ué,  il  est  juste  qu’elles  retombent  sur  le  demandeur  rentré 
en  possession  (2<). 

F)  Enfin  et  surtout,  le  défendeur  à l’action  revendieatoire  a fré- 
quemment des  exceptions  à opposer  à raison  d’impenses  faites  à la 
chose  revendiquée.  Commençons  par  remarquer  que  le  défendeur 
ne  peut  réclamer  le  prix  qu’il  a payé  pour  l’acquisition  de  la 
chose;  s’il  veut  être  indemnisé  de  ce  chef,  il  doit  agir  en  garantie 
contre  son  vendeurf^S).  Il  n’a  pas  davantage  droit  à des  impenses 


(20)  L.  2,  L.  3,  ^ I,  D.  ite  rti  vend.  21,3;  L.  72,  D.  A.  /. 

(21)  L.  3,  pr-,  D.  de  exeept.  reî  vend.  21,  3.  — (22)  L.  1,  ^ D,  tte  euperfic.  <5,  18. 
(23)  L.  63,  L.  69,  D.  A.  t.  — (2<)  L.  S7,  L.  38,  D.  A.  l. 

(23)  L.  3,  L.  23,  C.  A.  I.;  L.  2,  C.  de  fnrl.  6,  2;  L.  16,  C.  de  éviction.  8,  <5. 
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qui  seraient  déjà  comiiensccs  par  les  fruits  qu’il  a retirés  de  la 
chose,  et  qu'il  a pu  garder  pour  lui (26).  Mais  d'autre  part,  il  est 
toujours  admis  à porter  en  ligne  de  compte  les  frais  de  culture 
relatifs  aux  fruits  qu'il  doit  restituer,  en  vertu  de  la  règle  : fruetns 
non  inlelliguntur  nisi  impensia  deductisi^).  Abstraction  faite  de  ces 
hypothèses  spéciales,  la  détermination  des  droits  du  possesseur  pour 
impenses  faites  à la  chose  revendiquée  repose  sur  la  division  des 
impenses  en  nécessaires,  utiles  et  voluptuaircs  ; 

1“  Les  impenses  nécessaires  donnent  toujours  lieu  à une  indem- 
nité, peu  importe  que  le  possesseur  soit  de  bonne  ou  de  mauvaise 
foi  ; en  effet,  ces  sortes  de  débours  sont  indispensables  pour  la  con- 
servation de  la  chose;  dés  lors  le  propriétaire  ne  saurait  se  plaindre 
qu'elles  aient  été  faites,  puisqu’il  aurait  dû  les  faire  pareillement; 
la  mauvaise  foi  du  possesseur  doit  être  ici  indifférente,  car  l’impense 
s'imposait  comme  inévitable  à un  possc.s.sciir  qucleonquc(26).  Il  n’y  a 
exception  que  pour  les  possesseurs  par  l'effet  d’un  délit,  clandestins 
ou  violents,  qui  ne  peuvent  se  créer  un  droit  par  un  délit;  le  délin- 
quant aurait  dû  restituer,  comme  il  était  en  demeure  de  le  faire(29). 

2”  En  ce  qui  concerne  les  impenses  utiles,  distinguons  entre  le 
possesseur  de  bonne  foi  et  celui  de  mauvaise  foi  : 

а)  Le  possesseur  de  bonne  foi  a encore  droit  à une  indemnité 
pour  scs  impenses  utiles,  du  moins  jusqu’à  concurrence  de  la  plus 
value  qu’elles  ont  procurée  à la  chose,  par  le  motif  que  le  proprié- 
taire proGte  de  ces  sortes  de  débours  dans  la  limite  indiquée,  et  que 
personne  ne  doit  s'enrichir  aux  dépens  d’autrui.  Mais  le  possesseur 
de  bonne  foi  ne  peut  pas  réclamer  la  plus  value  lorsque  celle-ci 
est  supérieure  aux  débours;  car  c’est  une  indemnité  qu'il  demande, 
et  une  indemnité  ne  saurait  jamais  dépasser  la  somme  dépcnsée(^). 

б)  Quant  au  possesseur  de  mauvaise  foi,  il  est  sans  qualité  pour 
se  faire  rembourser  une  impense  simplement  utile;  sachant  que 

(26)  L.<8,L.  6Ï,  pr.,  D.  A./. 

(27)  L.  36,  ^ K,  D.  de  Aered.  petit.  B,  3 ; L.  46,  D.  de  ueur.  22,  1 ; L.  I , C.  de  /'met. 
7,81.— (28)L.5i.L,  C.  A.  f. 

(29)  L.  13,  D.  de  conJict.  furt.  13, 1;  L.  1,  C.  de  infant,  eipot,  8,  82. 

(30)  S 30  i.  r,  32  i.  L,  33  i.  L,  34, 1.  A.  t.;  L.  38  initio,  D.  A.  t. 
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la  chose  à laquelle  il  la  faisait  appartenait  ù autrui,  il  devait  s'atten- 
dre à la  voir  profiter  au  propriétaire  revendiquant.  Tout  ce  qu’on 
lui  permet,  e’est  d’enlever  les  ajoutes  qu’il  a faites  à la  chose  (ju» 
lollendi)i''i),  droit  qui  est  encore  soumis  à plusieurs  limitations. 
En  premier  lieu,  il  suppose  que  l’enlcvcmcnt  puisse  se  faire  sans 
endommager  la  chose  princi(tale,  qui  doit  être  rendue  intacte  à son 
maitrcl^^).  Ensuite,  il  doit  procurer  un  avantage  au  défendeur; 
car  sans  intérêt  pas  de  droit  : maliliis  hoiniiitim  non  est  indulgen- 
duiii,  disent  les  juriseonsulics  romains!^').  Et  en  dernier  lieu,  le 
demandeur  est  libre  de  prévenir  l’crdévement  en  payant  au  défen- 
deur le  profit  qu’il  en  retirerait , puisqu’alors  aussi  tout  intérêt 
disparait  pour  le  posses.seiir. 

3”  Enfin,  s’agit-il  d’impenses  voliiptiiaires,  aucun  défendeur,  qu’il 
soit  de  bonne  ou  de  maiivai.se  foi,  ne  peut  réclamer  une  indemnité, 
parce  que  ces  sortes  d’impenses  n’angmcntent  point  la  valeur  de  la 
chose;  le  possesseur  n’a  d’autre  droit  que  celui  d’enlever  les  ajoutes, 
sous  les  restrictions  prémentionnées  (â-f). 

Mais  de  quelle  manière  le  défendeur  excrcc-t-il  son  droit  à une 
indemnité  ou  celui  d’enlever?  C’est  par  la  voie  d’une  exception  de  dol 
opposée  à l’action  rcvcndicatoire  : le  demandeur  n’obtient  la  restitu- 
tion de  la  chose  qu’après  avoir  payé  ou  laissé  enlever;  jusque-là 
le  possesseur  peut  retenir  l’objet  revendiqué,  cl  l’on  dit  pour  ce 
motif  que  les  impenses  produisent  un  droit  de  rétention  (jus  relen- 
tionis),  droit  qui  a lieu  à l’occasion  du  jus  toUendi  aussi  bien  que 
lorsqu’on  réclame  une  indemnité.  Mais  le  défendeur  n’a  jamais  une 
action  du  chef  de  scs  impenses;  il  faut  la  lui  refuser  pour  les  mêmes 
motifs  qu’au  spécificateur  et,  en  cas  d’accession,  au  maitre  de  la 
chose  accessoircl^^) ; il  doit  par  conséquent,  sous  peine  de  déchéance, 
avoir  soin  de  faire  valoir  scs  droits  ù l’action  rcvcndicatoire  même. 

(31)  5 I.  citc.sj  L.  .37,  D.  /i.  <•;  L.  S i.  f.,  C.  /,.  t. 

(32)  L.  27,  § S,  L.  2S,  L.  29,  L.  37  i.  f.,  L.  38,  D.  A.  I.  — (.33)  L.  38  i.  f.,  D.  cit. 

(34)  L.  38  i.  f.,  D.  h.  L.  32,  § 5,  D.  de  admin.  et  perte,  tut.  et  curai.  2fi,  7j  Cf. 

L.  27,  ^ îi,  ï).  h.  t. 

(33)  L.  48,  D.  h.  t.\  L.  14,  § 1,  D.  comin.  diiud.  10,  3;  L.  33,  D.  decondiet.  indeb.  12, 
6;  L.  14,  D.  de  doti  tuait  except.  41,  4.  — Cf.  § lÜO,  2®  et  1 17,  II,  2®. 
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§ 123.  De  l’action  négatoire. 

I.  Notion  et  conditions.  L'aclioii  iicg.Tloire  (arlio  nvgatoria  vel 
negathm)  est  l'aclion  réelle  par  laquelle  le  propriétaire,  troublé  dans 
la  jouissance  de  sa  chose,  réclame  le  libre  exercice  de  son  droit  de 
propriété.  L’action  négatoire  n'est  au  fond  qu'une  revendication 
partielle,  le  droit  du  propriétaire  étant  lésé  non  pas  pour  le  tout, 
mais  en  partie  : dans  la  revendication  le  propriétaire  se  plaint  de  ce 
qu'un  tiers  lui  conteste  le  droit  meme  de  propriété,  tandis  ([iie  dans 
l’action  négatoire  il  se  plaint  d'étre  entravé  dans  son  libre  exercice. 

A)  De  la  personne  du  demandeur  à raclion  négatoire. 

1”  Le  demandeur  est  le  propriétaire  troublé  dans  la  paisible  jouis- 
sance de  sa  chose.  Deux  conditions  doivent  donc  concourir  en  .sa 
personne  : 

a)  Il  doit  d'abord  être  propriétaire,  ('.cpendant,  il  y a trois 
non-propriétaires  auxquels  l'action  négatoire  se  donne  utilement; 
ce  sont  l’cmpliytéote,  le  siiperficiairc  et  le  créancier  gagiste,  par  le 
motif  que  ceux-ci  ont  déjà,  comme  le  propriétaire,  une  action  réelle, 
alin  de  poursuivre  la  chose  qui  fait  l'objet  de  leur  droit  entre  les 
mains  de  tout  tiers  détenteur,  à savoir  l'cmpliytéotc  et  le  superficiaire 
une  revendication  utile,  et  le  créancier  gagiste  l'action  hypothécaire, 
qui  imite  la  revendication (•>. 

fc)  Le  propriétaire  doit  avoir  été  troublé  dans  la  paisible  jouissance 
de  sa  chose.  Ce  trouble  peut  être  d'une  nature  quelconque.  Le  plus 
souvent  il  résulte  de  ce  qu’un  tiers  s'attribue  un  droit  de  servitude 
sur  la  cbosc(2).  Mais  celte  régie  n'a  rien  d'absolu  : l'action  négatoire 
est  aussi  ouverte  contre  un  voisin  qui  nous  cause  un  dommage  en 
faisant  un  usage  illégitime  de  sa  propriété(3),  et  contre  un  copro- 


(1)  L.  16,  D.  de  servit.  8,  1 ; L.  5,  ^ 3,  D.  de  oper.  novi  nunciat.  39,  1. 

(2)  5 2 i.  r,  I.  de  ar/(on.  -4,  0;  L.  2,  pr.,  D.  si  serv.  vindic.  8,  5. 

(3)  L.  8,  5 L.  17,  5 2,  D.  si  serv.  vittdic.  8,  S;  Cf.  L.  19,  pr.  inilio,  D.  de  servit, 
prad.  urban.  8,  2;  L.  13,  L.  14,  L.  17,  pr.,  D.  si  serv.  vindic.  8,  5. 
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priétairc  qui  mous  cmpédic  de  jouTr  de  la  chose  commune,  en 
s’arrogeant  le  droit  d'en  disposer  comme  s'il  en  était  l’unique 
maitre(^).  Au  re.ste,  un  trouble  cireelif  n'est  point  indispensable  : la 
crainle  d'un  trouble,  une  simple  eonlestalion  verbale  suffit  déjà(^). 

2“  Comme  tout  demandeur,  celui  qui  e.verce  l'action  négatoire 
doit  prouver  la  base  de  son  action,  ainsi  : 

ri)  Son  droit  de  propriélé,  et  evccplionnellemcnt  les  droits  d'em- 
pbytéosc,  de  superficie  ou  de  gage,  de  1a  manière  indiquée  dans  la 
théorie  de  la  revendication (6). 

b)  Le  trouble  apporté  par  le  défendeur  à la  paisible  jouissance  de 
la  cbo.se.  .Mais  il  n’est  pas  tenu  d’établir  (|uc  son  adversaire  n’avait 
pas  ijualité  pour  poser  l'aete  dont  il  se  plaint,  cl  spécialement  que  sa 
ebüse  ne  doit  pas  la  ser\itude  t|ue  s’arroge  le  défendeur;  c'est  au 
contraire  à ce  dernier  à prouvei-  qu’il  avait  le  droit  de  faire  ce  qu’il 
a fait,  par  exemple  qu'il  a la  servitude  qu’il  s’attribue.  Eu  effet,  la 
tion-exislencc  de  la  servitude  ne  fait  pîiint  partie  de  la  demande  du 
propriétaire,  lequel  ne  soutient  autre  ebosc  que  il’avoir  été  entravé 
dans  le  libre  exercice  de  son  droit  de  pro|)riété;  or,  il  démontre 
celte  allégation  par  la  preuve  de  sa  pro])riélé  et  du  fait  matériel  du 
trouble,  cl,  la  propriélé  une  fois  établie,  sa  liberté  se  présume  Jusqu’à 
preuve  contraire,  puisqu’elle  est  naturellement  absolue.  Ensuite,  le 
demandeur  à faction  négatoire  ne  saurait  être  obligé  à prouver  la 
non-existence  de  la  servitude  pas  |)lus  (pie  le  demandeur  à la  reven- 
dication n’est  tenu  d'établir  (pie  son  adversaire  n’a  pas  le  droit  de 
possé'dcr.  D'ailleurs,  on  imposerait  ainsi  au  demandeur  une  preuve 
négative  des  plus  difficiles.  Malgré  ces  motifs,  le  système  contraire 
a trouvé  des  partisans  depuis  les  glossalcurs,  et  de  nos  jours  encore 
beaucoup  d'auteurs  obligent  le  demandeur  à prouver  la  non-existence 


(i)  L.27,SI,D.  de  tervit,  prœd.  urban.  8,  2;  L.  Il,  I).  #i  serv.  vindic.  8,  îî. 

(îi)  Arg.  L.  B,  5 G,  D.  si  ususfr.  peL  7,  Cj  Cf.  L.  8,  5 P'*-i  viVidic. 

ÎJ,  — Voycï  dans  le  même  sens  SüiiiLLixr.,  LehrU.  II,  ^ 202.  — Goeschex,  Vortrs.  11(1), 
§ 2il,  p.  GB-G4Î.  — MÜKLEsniircii,  Lehrb,  II,  ^ 2^12,  2®.  — IIeimbvcit,  Weiske*s  Rechts- 
Irscikon  X,  p.  .Tf8  et  note  "OB.  — Ortolax,  Institnts  II,  ad  J 2,  I.  de  action,  i,  0.  — 
Conlrn  Windscijeii»,  Lehrb.  I,  ^ 108  et  31.vv>z,  Cours  de  D.  R.  I,  § 207. 

(G)  S 121,1,  H,  io. 
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de  la  servitude,  soit  d’une  façon  absolue  (7),  soit  au  moins  dans  le 
cas  où  le  defendeur  a la  quasi-possession  de  la  scrvitudcW;  mais 
l’opinion  que  nous  venons  d’enseigner,  rallie  les  suffrages  les  plus 
nombreux  (9). 

B)  De  la  personne  du  défendeur  à l’action  négatoire.  Le  défen- 
deur est  l’auteur  du  trouble  apporté  à la  libre  jouissance  du  deman- 
deur, peu  importe,  ici  comme  dans  la  revendication,  que  l’auteur  du 
trouble  ait  eu  l’intention  d’exercer  son  propre  droit  ou  celui  d’au- 
trui, sauf  que  dans  la  seconde  bypotbèse  l’on  permettra  aussi  au 
défendeur  d’appeler  son  auteur  en  cause,  nonobstant  le  silence  de 
nos  sources  sur  ce  point(*D).  Mais  il  faut  toujours  que  le  défendeur 
ait  troublé  le  propriétaire  en  vue  de  lui  contester  le  libre  exercice 
de  sa  propriété  : un  trouble  purement  matériel,  sans  intention  de 
s’attribuer  un  droit  sur  la  chose,  ne  justifierait  point  l’action  néga- 
toire, qui  serait  dépourvue  d’objet,  faute  de  contestation  de  la  part 
de  l’adversaire,  et  partant  il  sera  nécessaire  de  recourir  alors  à l’ac- 
tion aquilicnne,  à faction  d'injures  ou  à toute  autre  d’après  les 
circonstances(H). 


(7)  Arg.  L.  15  i.  f.,  D.  de  oper.  nor>i  nnneint.  39,  1.  — Scuwcppe,  liôm.  Privatrecht 
II)  ^ 31i.  — DuboI)  CU'il  Archiv  XL,  p.  2i  sq.  — Demargeat,  Court  élèm.  de  D.  H.  II, 

p.  m-m. 

(8)  Arg.  L.  8,  5 3,  D.  ti  terv.  vindic.  8,  5.  — Ll'dex,  Die  Lehre  ron  den  Servituien. 
Gotha,  1837,  p.  277  sq.  — We.mkc  Ixceriieim,  Lchrb.  I,  ^ 151  i.  f.  — Fbite,  Erlàutr,  2u 
Wening  I,  p.  369  sq.  — Thibaut,  Sysiem  II,  § 771,  E,  b {Braun*t  ErOrtr.  p.  545  sq.).  — 
SEtTFCRT,  Praletisches  Pandekleurcc/U  I,  Ç 183  i.  f.  — Briri,  Lehrb.  I,  ^ 67  — Cf.  Gluck, 
Pand,  X,  p.  254  sq. 

(9)  voH  Lociik,  Maffazin  III,  p.  504  sq.  — Warxkocric,  Comment.  I,  n®  336,  c.  — 
Mittciuuier,  Civil Arebiv  XIX,  p.  285  sq  — Frarcke,  eod.  XXI,  p.  1 sq.  Mackeldey, 
Lehrb.  Il,  § 293,  2®.  — Schilling,  Lehrb.  II,  § 202.  — Goeschen,  Vorlet.  Il  (I),  | 242.  — 
HorniAif5,  Die  Lehre  von  den  Servituien  nach  rômitchem  Rechle.  Darmstodt,  I838'1843,  H, 
p.  239  sq.  — Diirchardi,  Lehrb.  Il,  J 162.  — Müiilcxbrlcu,  Lehrb.  II,  J 292.  ~ Plchta, 
Pand.  § 172,  note  d.  — Marezoll,  Lehrb.  ^ 102  i.  f.  — Sell,  I.  c.  p.  392  sq.  — Molitor, 
La  poeeeuion . . * . . et  le$  eervUudes  en  droit  romain,  n®*  137*138  des  servitudes. 
llEiMDAcn,  Weiike^i  Rechtetexikon  X,  p.  342-347.  — Si.rteris,  Civilrcchl  I,  J 52,  II  cl 
note  57.  — Kellkr,  Pand.  § 155,  p.  290.  — V'anckrow,  Lehrb.  I,  § 333,  Anm.  2.  — 
Namir,  inetitutes  I,  p.  216-217.  — Ab5DTs,  Lehrb.  § 169,  Anm.  4.  — Wirdschkid,  Lehrb. 
I,  5 198  et  notes  15-16.  — Matnz,  Court  de  D.  ft.  I,  J 223. 

(10)  L.  8,  S 3,  D.  ti  terv.  vindic.  8,  5.  — ^ 121,  II,  A.  — (11)  Cf.  S 89,  II,  A,  2®. 
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II.  Effets  de  l'actio.x  nég.atoire.  Lorsque  le  demandeur  obtient 
gain  de  cause  à l'action  négatoire,  le  juge  reconnaît  sa  propriété 
et  prononce  contre  le  défendeur  une  condamnation  correspon- 
dante. (;etle  condamnation  est  susceptible  de  se  référer  au  passé 
et  à l’avenir.  Sons  le  premier  rapport,  le  défendeur  succombant 
doit  être  condamné  à la  réparation  du  dommage  que  son  trouble  a 
pu  causer,  et  de  plus,  en  cas  d’ouvrages  indûment  élevés,  au  réta- 
blissement de  l’état  de  choses  antéricur(l*).  Pour  l’avenir,  il  lui  sera 
enjoint  de  cesser, le  trouble,  et  même,  si  cette  mesure  de  garantie 
parait  nécessaire,  de  fournir  de  ce  chef  une  caution  au  propriétaire 
(caulio  de  non  amplius  turbando^O^). 


§ 124.  De  l’ailioH  publicienne. 

D.  de  publiciana  actione  6,  2. 

I.  iNoTio.’t  ET  co.'iDiTio.'ts.  L’action  publicienne  (pub/icmna  actio)  est 
l’action  réelle  qui  appartient  à l’acquéreur  de  bonne  foi  d’une  chose 
contre  quiconque  n’ayant  pas  de  titre  ou  n’ayant  qu’un  titre  inférieur 
possède  celte  chose,  ou  bien  cmpcchc  l’acquéreur  d’en  jouir  paisi- 
hlement(l).  Elle  fut  introduite  vers  le  sixième  siècle  de  Rome  en 
vue  de  protéger  la  propriété  naturelle,  quand  un  acquéreur  avait 
négligé  les  formes  de  la  mancipation  ou  de  la  cession  judiciaire 
rcijuiscs  pour  l’aliénation  des  res  niancipiW.  Mais  elle  ne  tarda  pas  à 
être  étendue  à une  autre  sphère  : un  l’accorda  à celui  qui  de  bonne 
foi  avait  acquis  une  chose  d’un  non-propriétaire  et  par  consé- 
quent aussi  au  véritable  maître  de  la  chose,  puisque  celui-ci  est 
libre  de  se  porter  comme  sintpic  acquéreur  de  bonne  fui,  et  il  a 
intérêt  à le  faire  pour  alléger  la  preuve  qui  lui  incombe.  C’est  de  la 
seconde  application  de  l’action  publicienne  <iuc  nous  allons  parler. 


(12)  L.  7 initie,  L.  i4,  pr.,  D.  st  serv.  vindic.  8,  5 j L.  8,  C.  de  trrvitu/.  3,  34. 

(13)  L.  7 i.  f.,  L.  12,  D.  «i  »crv.  vindic.  8,  3. 

(1)  5 4,  1.  (ie  action.  4,  6;  L.  1,  pr.,  I).  A.  i.  — (2)  J 95,  II,  A,  2®. 
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('.elle  action  csl  une  création  éminemment  bicnfaisanlc  : à la  rigueur 
rae<|uércur  de  bonne  foi  ne  dispose  d'aucune  action  réelle,  quoiqu'il 
ail  certainement  un  droit  meilleur  que  ceux  qui  sont  sans  titre 
ou  n’ont  qu'un  litre  inférieur  au  sien;  c'est  pour(|uoi  le  prêteur 
Publieius  accorda  dans  un  tel  cas  à l’acquéreur  une  revendication 
SKI  ijmerix,  (|ui  prit  de  .son  créateur  le  nom  d’action  publieiennc. 
.Mais  l’action  nouvelle,  créée  par  le  préteur  en  dehors  du  système 
civil,  avait  besoin  d'une  couleur  civile;  il  fallait  la  rattacher  d'une 
manière  quelconque  à la  théorie  civile  ipii  ne  devait  pas  être  ouver- 
tement froissée,  cl  ici  se  pré.sentaii  tout  naturellement  la  fiction 
innocente  et  ne  nuisant  à aucun  droit  légitime,  que  le  possesseur 
de  honne  foi  avait  achevé  son  usucaiiion,  et  était  devenu  par  celte 
voie  propriétaire  de  la  chose,  dont  en  fait  l’usucapion  n’était  que 
commencée.  L'actioti  puhlicicnne  se  base  donc  sur  une  fiction 
d’itsucapion  et  de  propriété,  ce  qui  a fait  jiarler  d’une  propriété 
prétorienne (5).  F.cs  sources  du  droit  romain  ne  mentionnent  jamais 
qu'une  revendication  publicicnne,  ou  l’action  publieiennc  exercée 
par  l'acquéreur  de  bonne  foi  d’utie  chose  contre  celui  (|ui  la  possède 
actuellement;  mais  il  est  clair  (ju’il  doit  y avoir  aussi  une  action 
négatoire  publicicntic  pour  raeiiuércur  de  bonne  foi  simplement 
troublé  dans  la  libre  disposition  de  la  chose  ; oti  s’accorde  aujour- 
d’hui sur  ce  point,  qui  autrefois  était  contesté. 

A)  De  In  pei'sniitie  (In  flemninlcur.  1”  Le  demandeur  à la  publi- 
cienne  est  celui  (jiii , après  avoir  commencé  l'usucapion  d’une 
chose,  en  a pcrilu  ensuite  la  pos.session  nu  la  libre  disposition. 
D'après  cela,  celui  (jui  intente  la  publicicntic  doit  réunir  une  double 
condition  : 

n)  Il  doit  d’abord  avoir  commencé  à usueaper.  Il  est  donc  néces- 
saire que  toutes  les  conditions  de  l’usucapion  se  trouvent  réunies  : il 
faut  une  cbo.se  habile  à être  usucapée,  une  possession  à titre  de 
propriétaire,  un  juste  litre  et  la  bonne  foi;  le  délai  de  l’usucapion  et 
la  continuité  de  la  possession  viennent  à tomber,  puisipi'oti  n'exige 


(ô)  § 4,  I.  de  aetim.  4,  (i;  L.  7,  \ fi,  D.  h.  l. 
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qii'iin  cominonccinclU  tl’iisucapioii('*).  Neanmoins,  la  pnblicienne  se 
donne  cneorc  uiilement  à eeux  qui,  sans  avoir  commencé  personnel- 
lement rnsiicapion  de  la  chose,  tiennent  iin  droit  d’empliytéose,  de 
siipcrUcic  on  de  gage  d’im  autre  qui  iisueapc  par  leur  intermediaire, 
par  la  raison  (pi'ils  jouissent  en  général  de  tous  les  droits  de  leur 
aiiteur(5). 

U)  Il  faut  en  outre  que  le  demandeur  ait  été  dépouillé  de  la  pos- 
session de  la  chose,  ou  bien  troublé  dans  la  paisible  jouissance  de 
celle-ci,  selon  que  la  publieienne  est  exercée  comme  revendication 
ou  comme  négatoire,  et  conformément  à la  théorie  respective  de  ces 
deux  dernières  actions  (•*). 

2°  La  double  condition  qui  vient  detre  indiquée  a besoin  detre 
prouvée  par  le  demandeur  : aclor  prolml  actionem,  sauf  que, 
l'aptitude  d'une  chose  à être  usueapée  et  la  bonne  foi  constituant  la 
régie  générale,  se  présument  jusqu'à  preuve  contraire  de  la  part 
du  défendeur.  Pour  le  surplus,  on  a|>pli<|ue,  suivant  la  diversité 
des  cas,  les  principes  sur  la  preuve  à la  revendication  ou  à l'action 
négatoire  (7). 

11)  De  la  personne  dit  défendeur.  Le  défendeur  à la  publieienne 
est,  soit  le  possesseur  de  la  chose,  soit  l'auteur  du  trouble  apporté  à 
la  jouissance  du  demandeur,  exactement  comme  dans  les  actions 
revendicatoire  et  négatoire W.  Toutefois,  la  revendication  publi- 
cienne  ne  se  donne  point  contre  un  possesseur  quclcon(|ue,  ainsi 
que  nous  allons  expli(|ucr;  ce  que  nous  dirons  à son  égard  doit  être 
a|)pliqué  à la  négatoire  publieienne,  mtitalis  mulaudis  ('•*).  La  reven- 
dication publieienne  n'est  susceptible  d'étre  intentée  avec  succès  que 
contre  le  possesseur  sans  titre  ou  ayant  un  titre  inférieur  à celui  du 
demandeur,  et  non  contre  celui  qui  possède  à un  titre  supérieur 
ou  égal.  En  clTet,  lu  publieienne  ne  se  fonde  point  sur  lu  propriété, 
mais  sur  cette  considération  qu’il  convient  de  protéger  le  possesseur 

(4)  L.  I,  5 2,  L.  2,  s 6,  L.  7,  pr.,  J l-S  et  II,  L.  9,  5 S,  L.  12,  pr.,  S I cl  4,  L.  13, 
pr.,  I).  A.  t. 

(!i)  L.  12,  5 2-3,  D.  A.  L.  18,  D.  de  pUjnur.  20,  I.  — Cf  J 121,  I,  A,  t"  cl  123, 
I,  A,  I',  a.  — (fi)  5 l-ii,  I,  A cl  123,  I,  A,  I*,  6. 

(7)  S 121,  I,  B et  123, 1,  A,  2».  — (8)  5 121,  11  cl  123,  1,  B.  — (9j  Cf.  T.  1,  S 151,  !•. 
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de  bonne  foi  contre  des  tiers  ayant  un  droit  inférieur  au  sien,  et 
partant  il  est  nécessaire  que  le  demandeur  à la  publicienne  ait  réelle- 
ment un  droit  meilleur  que  son  adversaire,  sinon  il  n'cxisle  aucun 
motif  pour  lui  attribuer  la  cbo.se(lO).  Ainsi  ; 

l“D’un  côté,  la  publicienne  est  admise  contre  ceux  qui  possèdent 
sans  titre  ou  à un  titre  inférieur  : 

n)  Possèdent  sans  titre  ceux  qui,  comme  disent  naïvement  les 
Romains,  étant  interrogés  sur  le  motif  de  leur  possession,  ne  peuvent 
répondre  autre  chose  que  ceci  : possideo  quia  possideo;  de  là  dérive 
la  dénomination  de  possessorvs  pro  possessore,  que  nos  sources  leur 
appliquent.  Ces  possesseurs  sont  ceux  dont  la  possession  doit  son 
origine  à un  délit,  les  possesseurs  violents  et  clandestins (■<). 

6)  Possèdent  à un  titre  inférieur  le  possesseur  avec  titre  mais 
de  mauvaise  foi,  et  le  possesseur  avec  titre  et  bonne  foi  qui  a acquis 
la  chose  revendiquée  de  la  même  personne  que  le  demandeur,  après 
que  cette  personne  avait  déjà  vendu  et  livré  la  chose  au  deman- 
deur; dans  ce  cas,  le  dernier  a évidemment  un  droit  meilleur  que 
son  adversaire  : car,  si  l'auteur  commun  eut  été  propriétaire,  c'est 
le  demandeur  qui  lui  aurait  succédé  dans  la  propriété,  comme  ayant 
reçu  le  premier  la  tradition  de  la  chose,  et  dès  lors  il  doit  aussi 
l'emporter  dans  le  cas  actuel  où  l'aliénation  porte  sur  la  chose 
d'autrui.  Mais  on  ne  doit  pas  perdre  de  vue  que  c’est  la  première 
tradition  et  non  la  première  aliénation  qui  est  décisive,  puisque 
c'est  l'acquéreur  mis  le  premier  en  possession  de  la  chose  qui  eût 
acquis  la  propriété  si  l'auteur  commun  avait  été  propriétaireO^). 

2“  D'un  autre  côté,  ne  sont  pas  soumis  à la  publicienne  ceux  qui 
possèdent  à un  titre  supérieur  ou  à un  titre  égal  : 

o)  Possèdent  à un  titre  supérieiw  le  propriétaire  véritable  de  la 
chose,  qui,  s’il  était  poursuivi  par  la  publicienne,  opposerait  au 
demandeur  son  droit  de  propriété  par  la  voie  de  l’cxccptio  doniiniiO^), 
puis  le  possesseur  de  bonne  foi  qui  a acquis  la  chose  de  la  même 


(lOj  L.  17  inilio,  D.  A.  /.  — (I I)  L.  H,  ^ I,  L.  12,  L.  15,  pr.,  D.  de  Aered.  jtetit.  5,  3. 
(12)  L.  0,  ^ i iaitio,  L.  4,  ÿ 32  inilio,  D.  de  duli  malt  excepl.  4-i,  4. 

(15)  L.  16,  L.  17,  D.  A.  /.j  Arg.  L.  4,  § 32  i.  L,  D.  de  doit  mali  exetpt,  44,  4. 
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|)crsoMne  que  le  drmnndeur,  miiis  qui  a pour  lui  In  priorité  de  la 
tradition;  c’est  l'hypothèse  précédente  renversée.  Néanmoins,  dans 
un  cas,  le  droit  du  véritable  propriétaire  d’une  chose  est  inférieur 
à celui  de  raquéreur,  à savoir  s’il  a vendu  lui-ménie  la  chose  à l’ac- 
quéreur à une  é|)oqnc  où  il  n’en  avait  pas  encore  la  propriété,  qu’il 
n’a  acquise  qu’après  coup;  en  effet,  de  même  que  dans  cette 
circonstance  la  revendication  que  le  propriétaire  exercerait  contre 
l’acquéreur,  échouerait  devant  l’exception  rei  venililœ  et  traditœi^*), 
en  sens  inverse,  si  l’ac([uéreur  exerce  la  puhiieienne  contre  son 
auteur,  ce  dernier  succombera  encore;  sans  doute,  rautcur  opposera 
Vexceptio  dominii,  mais  celle-ci  sera  détruite  par  la  réplique  rti 
veiiditœ  et  traditœi^^). 

b)  Knfin,  possède  au  même  titre  que  le  demandeur  celui  qui  a 
acquis  la  chose  de  bonne  foi  d’un  auteur  différent  de  celui  du 
demandeur,  |)cu  importe  qu’il  ait  reçu  la  tradition  en  premier 
ou  en  second  lieu.  L'on  ne  peut  pas  dire  ici,  comme  quand  les 
deux  parties  ont  le  même  auteur,  que  si  l’auteur  du  demandeur 
avait  été  propriétaire,  c’est  le  demandeur  qui  le  serait  devenu; 
car  le  défendeur  pourrait  faire  valoir  en  sa  faveur  absolument  la 
même  considération  ; les  plaideurs  sont  placés  dans  une  position 
identi<|uc,  et  le  demandeur,  faute  d’étre  en  état  de  justifier  d’un 
droit  meilleur,  doit  fatalement  succomber.  En  résumé,  dans  le  cas 
dont  il  s’agit,  l’acquéreur  (|ui  a la  possession  l’emportera,  puisque 
son  adversaire  non-possesseur  ne  peut  réussir  contre  lui  par  la 
publicicnne  : m pari  cotisa  melior  est  conditio  possidentisi^^). 

II.  Effets  de  l’actio.x  piblicjexxe.  Ces  effets  sont  à tous  égards 
ceux  de  la  revendication  (17)  ou  de  l’action  négatoire  ••**),  selon  que 
la  publicicnne  a l’un  ou  l’autre  caractère. 


(14)  L.  1,  pr.)  ^ 5 iiiitio,  D.  de  excepl.  rti  vend,  21,  3.  ^ 122,  il,  D. 

(15)  L.  72,  I).  de  R.  T.  6,  I ; L.  4,  ^ 32  i.  f-,  1>.  de  doit  mali  exxept.  44,  4 ; Cf.  L.  14, 
I).  h.  i.  et  L.  57,  D.  mand.  17,  1. 

(Iti)  L.  9,  ^ 4 î.  f.,  D.  h.  t.;  Cf.  L.  SI,  ^ 2,  D.  de  action,  emti  et  vend.  19,  1.  “ Vàk- 
esRow,  Lehrb.  I,  ^ 335,  n**  2,  b. 

(17)  L.  7,  S 8,  D.  A.  C - S 122.  — (18)  J 123,  II. 
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SELTIOX  If.  — nrK  uihtationü  iir.  la  propriâtè. 

§ I2.’>.  Ohsvrialions  (/éiièrales. 

I.  ^t'oIioH  fie  ta  propriété  liinilée.  Dans  le  sens  juridi(|iic,  la 
projiriélé  e.sl  limilée,  lorsqu’une  prérogative  en  a été  délaeliée  d’nne 
manière  olqeelivc,  e'esi-ii-ilirc  avec  ccl  eirel  tpie  le  |)ro|)riétaire  n’est 
plus  admis  à l’cxereer;  car  ce  n’est  que  (piand  le  propriétaire  a 
perdu  matériell(uneiit  un  droit  iidiérent  à la  propriété  (pi’il  est 
permis  de  dire  que  sa  pro|)riété  n’est  plus  entière.  Il  résulte  de  là: 

1°  Que  la  propriété  ne  peut  jamais  être  limitée  par  une  simple 
ohligatiüii  contractée  par  le  propriétaire  relativement  à sa  chose, 
quelle  que  soit  la  nature  ou  l'étendue  de  cette  obligation  ; une  dette 
n’affeetc  que  la  personne  et  non  la  chose,  dont  le  débiteur  continue 
à pouvoir  disposer  d’une  mimiére  au.ssi  absolue  et  aussi  exclusive 
qu’auparavant  (D. 

2”  Par  une  consé(|uenee  ultérieure,  les  limitations  de  la  pro|)riétc 
consistent  nécessairement  à ne  pas  faire  soi-méme  quebpie  chose 
(non  facere),  ou  bien  à souiïrir  <|u’un  autre  fasse  quebpie  chose 
(palî),  et  ne  sauraient  avoir  pour  objet  un  fait  positif  de  la  part 
du  propriétaire  (facere)  ^ eelui-ei,  en  s’engageant  à faire  quelque 
chose  au  proüt  d’un  tiers,  ne  contracte  jamais  ((u’une  obligation, 
laquelle  est  impuissante  à restreindre  la  propriété  elle- même. 
D'ailleurs,  la  propriété  ayant  pour  caractères  distinctifs  d’être  absolue 
et  exclusixc,  de  permettre  tout  au  propriétaire  et  rien  aux  tiers,  ne 
peut  être  restreinte  que  sous  l'un  de  ces  deux  rapports,  par  con- 
séi|uent  de  telle  sorte  que  le  pnqiriétaire  ne  puisse  plus  tout  faire, 
ou  qu’un  tiers  puisse  faire  ipicbpic  chose;  jiour  ipie  la  limitation 
de  la  propriété  put  consister  dans  un  facere,  la  propriété  devrait 
avoir  pour  objet  un  non  facere,  ce  qui  est  absurde.  Le  principe 
dont  il  s’agit  s’appliipic  à tous  les  droits  réels,  et  en  particulier 
aux  servitudes 


(1)  L.  9,  C.  <ie  local,  et  cond.  6S. 

(2)  L.  15,  § I,  D.  dcfcrvilul.  8,  1.  — T.  I,  $ 137, 1. 
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II.  Prinripef  .iiir  les  limitalloiis  de  la  propriété.  L’on  suit  en  celle 
nialière  le  principe  fonilamenl:il  que  Ic's  limilalions  de  la  propriété 
constiliienl  des  cxceplions,  la  propriété  étant  par  sa  nature  absolue 
et  exclusive.  Lu  consét|iience  : 

1°  Une  limitation  de  la  propriété  ne  se  présume  jamais;  elle  a 
toujours  besoin  d'éirc  prouvée  par  celui  qui  rallégiic,  et  ipii  à celte 
fin  doit  justilicr  d'une  cause  spéciale  de  limilalion.  L'on  peut  rame- 
ner ces  causes  à (|uatrc  principales  : la  convention,  le  lesianicnl,  le 
jugement  et  la  loi('>).  .Mais  nous  préférons  prendre  pour  base  de  nos 
explications  ultérieures  une  autre  division  : la  propriété  est  su.'icep- 
lible  d'étre  limitée  par  rapport  à cbacnne  de  ses  prérogatives  essen- 
tielles, qui  soûl  : 

rt)  L’usage  et  la  jouissance  (§  126). 

b)  Le  droit  d’aliéner  (§  127). 

r)  La  durée  perpétuelle  (§  12H). 

d)  Le  droit  de  revendi(|uer  (§  129). 

2"  Toute  limitation  de  la  propriété  est  de  stricte  inlerprétalioti  ; 
on  ne  doit  pas  l’étendre  au  delà  de  ce  «pti  est  rigoureusemeiil  néces- 
saire, et  dans  le  doute  il  y a lieu  de  la  prendre  dans  le  sens  le 
moins  large  possible.  Lctte  règle  a surtoitl  de  rimportance  dans  la 
théorie  des  servitudes''*). 


§ 126.  Des  limilalions  relatives  à l'asuye  cl  éi  la  jouissance. 

Ces  limitations  se  rangent  en  deux  groupes.  Les  unes  constituent 
le  droit  comrnuti  de  la  propriété,  et  se  reneontretit  de  pleiti  droit, 
en  verltt  d’une  disposition  générale  de  la  loi,  partout  où  cotn^ouretit 
ecrtaincs  conditions;  ces  restrictions  sont  parfois  (|ualiliécs  de  servi- 
tudes légales  ou  encore  de  servitudes  dérivant  de  la  situation  des 
lieux (I)  (ces  dernières  ne  sont  (|u’u tic  espèce  particulière  des  pre- 
mières); mais  la  dénomination  de  servitudes  est  impropre,  puisque 

(3)  T.  I,  § 1(0  If)  et  100-lfM.  — (()  T.  I,  S 150,  I,  B. 

(1)  Art.  659  du  Gode  civil  fr^inrois. 
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les  limil.'ilions  dont  il  s’agit  forment  la  loi  générale  de  la  propriété, 
et  parlant  n'oirrent  rien  d'exeeptionnel.  Le.s  limitations  de  la  seconde 
catégorie  sont  an  contraire  purement  aeeidentelles,  et  dérogent  au 
droit  commun  de  la  propriété  : ec  sont  la  copropriété,  dont  nous 
parlerons  dans  le  présent  paragrajtlie,  et  les  droits  réels,  dont  la 
théorie  suivra  celle  de  la  propriété. 

1.  Des  limitnlions  uormalcs  de  la  propriété.  A)  Un  premier  prin- 
cipe général  en  cette  matière  est  que  tout  propriétaire  d’immeuhies 
doit  s'abstenir  d'industries  incommodes  pour  ses  voisins,  qui  ne 
sont  tenus  de  supporter  que  les  inconvénients  résultant  de  l’usage 
ordinaire  de  la  propriété,  sans  aucune  aggravation  spéciale (‘^). 

B)  Un  autre  principe,  présentant  le  même  caractère  de  généralité 
que  le  précédent,  défend  d’exercer  sa  propriété  dans  le  seul  dessein 
de  nuire  au  voisin  et  sans  le  moindre  intérêt  personnel  ; car  sans 
intérêt  pas  de  droit  : maliliis  hominum  non  est  indultjendum.  Mais 
c’est  naturellement  au  plaignant  qu’incombe  la  preuve  du  défaut 
d’intérêt,  preuve  des  plus  difficiles (^). 

C)  Les  constructions  sont  soumises  à plusieurs  dispositions  spé- 
ciales : 

1“  La  législation  de  Solon  prescrivait  une  distance  de  deux  pieds 
de  l’héritage  voisin  pour  la  bâtisse  d’une  maison  et  un  intervalle  d’un 
pied  pour  un  mur(*).  Le  droit  romain  adopta  sinon  les  détails  au 
moins  le  principe  de  cette  théorie  : il  exigea  que  les  bâtiments 
urbains  fussent  séparés  les  uns  des  autres  par  un  espace  de  deux 
pieds  cl  demi  (sestertius  pes,  ambilus,  inlercapedo^i.^)-,  sous  le 
bas-empire,  on  porta  cet  inicrvalle  à pieds,  voire  même  à 15 
pour  les  constructions  élevées  près  des  édiliecs  publics  et  à 100  pieds 
près  de  la  mer  ; si  la  maison  était  à balcon  au  premier  étage,  le 
balcon  devait  être  séparé  de  10  pieds  d’un  bâtiment  privé  et  de  15 


(2)  L.  19,  pr.,  D,  de  tervit.  pned.  urban.  8,  2 ; L.  8,  ^ 5-7,  D.  «»  *erv,  vitidic.  8,  ÎJ. 

(3)  L.  1,  5 12  i.  f.,  L.  2,  § U,  I).  de  atfua  et  afjuœ  ptuv.  arc.  39,  3 ; L.  3,  pr.,  I).  de 
oper.pubi.  50,  lOj  Nov.  (î3.  — {i)  L.  13,  D.  fin.  rnjnnd.  10,  1. 

(5)  \à%%oit^de  lingua  tnt.  V,  22;  Titk-Live,  V,  55;  Tacite,  ,/lnn.  XV,  43;  Festus, 
V*»  Amlitiii  et  IiuuUe^  L.  14,  D.  dr  gennt.  prred.  urban.  8,  2;  L.  4,  § 3,  D.  fin.  regund. 
10,  1. 
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d'un  édifice  publie (*>);  mais  une  inclinaison  du  mur  voisin  de  moins 
d’un  demi-pied  n’élait  pas  prise  en  considération (7);  voilà  pourquoi 
les  habitations  de  rancicnne  Rome  sont  si  souvent  désignées  du 
nom  lïinsulæ  ou  d'iles.  Cet  espace  entre  les  maisons  ne  constituait 
pas  uniquement  une  promenade,  mais  servait  surtout  à prévenir  les 
dangers  résultant  de  la  eontiguïté  des  maisons  en  cas  d'incendie  on 
de  ruine,  et  contribuait  de  plus  à la  salubrité  publique. 

2"  A partir  des  premiers  empereurs,  il  fut  défendu  d’clever  les 
bâtiments  au  delà  d'une  certaine  bautcur,  dans  l'intérél  des  maisons 
voisines.  Auguste  avait  fixé  à cet  égard  un  maximum  de  70  pieds (^*), 
que  Trajan  abaissa  à G0(*>);  Zénon  permit  de  bâtir  jusqu’à  100  pieds 
de  bautcur  moyennant  l'observation  d’une  distance  égale  vis-à-vis 
des  bâtiments  environnantsC**). 

3“  Eidin,  une  bâtisse  ne  doit  pas  nuire  à la  possession  immémo- 
riale du  voisin,  surtout  sous  le  rapport  du  jour  et  de  la  vue,  cette 
possession  étant  censée  donner  naissance  à une  servitude  au  profit 
du  voisin  (•■).  En  aucun  cas,  la  construction  ne  peut,  en  vertu  d’une 
constitution  impériale,  enlever  au  voisin  le  courant  d’air  nécessaire 
pour  battre  le  blé  02). 

D)  Les  plantations  étaient  soumises  à des  restrictions  analogues  : 

1°  Elles  doivent  d’abord  se  faire  à distance.  La  loi  de  Solon  prescri- 
vait un  intervalle  de  S pieds,  et  meme  de  9 s’il  s’agissait  d’arbres 
ombrageux  tels  que  l’olivier  et  le  figuier,  dans  le  but  d’cmpècbcr  les 
arbres  de  s'alimenter  aux  dépens  du  fonds  voisin  et  d’arrêter  les 
rayons  du  soleil  ; rien  ne  prouve  cependant  que  le  droit  romain  ait 
emprunté  à cette  disposition  autre  chose  que  le  principe  de  la 
distance  (f3). 

2°  Quand  l’arbre  planté  à la  distance  voulue  ineline  sur  notre 


(6)  !..  9,  L.  1 1,  L.  12,  S 2 et  C.  de  œdif.  priv.  8,  10  ; Nov.  63. 

(7)  L.  17,  pr.,  D.  si  ierv.  vindic.  8,  3.  — (8)  Sléto^b,  Oc/aütf8D. 

(9)  Ai'rklil's  ViCTOiy  Bpit.  XIIT,  13;  L.  Il,  § 1,  L.  D.  de  servit,  prœd.  urban. 
8,  2;  L.  1,  § 17,  D.  de  oprr.  noi*!  titmriaf,  39,  1 ; L-  1,  cf.  L.  12,  S C.  de  ttdife 

priv.  8,  10.  - (10)  L.  12,  §4,  C.  cil.  — (II)  L.  Il,  pr.,  L.  12,  5 I,  C.  eod. 

(12)  L 14,  5 I,  C.  rfe  servit,  et  aqua  3,  34. 

(13)  L.  15  i.  f.,  D.  /în.  regund.  10,  I ; Cf.  L.  4,  5 3»  D*  «wf- 
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fonds,  nous  avons  le  droit  de  le  faire  enleveri**).  — S'il  étend  seule- 
ment ses  branches  sur  notre  terrain,  nous  devons  les  supporter  à 
partir  d’une  hauteur  de  lu  pieds,  le  voisin  devant  en  faire  l’élagage 
jusqu'à  cette  hauteur;  c'est  que  les  hranches  supérieures  ne  eau- 
.sent  guère  de  dommage  ; néanmoins,  chose  singulière,  il  s'est 
trouve  un  auteur  distingué  qui,  renversant  eetle  dislinclion  ration- 
nelle, a enseigné  que  le  voisin  devait  couper  non  les  branches 
inférieures,  mais  les  hranches  supérieures  à l.*i  pieds,  en  s'appuyant 
sur  la  disposition  équivoque  de  la  loi  des  Douze  tables,  i|ui  admet 
elTeciivcment  celle  interprétation  comme  la  première;  mais,  dans  le 
doute  sur  les  termes  de  la  loi,  il  faut  s'inspirer  de  son  esprit  et  con- 
sulter la  nature  des  choses(IS).  Si  l'arbre,  au  lieu  d'étendre  scs  hran- 
ches sur  notre  fonds  de  terre,  les  laisse  pendre  sur  notre  hàlimeni,  il 
est  permis  d'exiger  son  enlèvement  radical,  à cause  du  danger  dont 
il  nous  menacc(l6).  Dans  les  deux  dernières  hypoihé.ses,  il  y a lieu  à 
un  interdit  spécial,  appelé  interdit  dv  nrborilms  cœdendis,  et  tendant 
à obtenir  du  voisin  l’élagage  ou  rcnièvement  de  l'arbre;  en  cas  de 
refus,  le  demandeur  est  autorisé  à procéder  lui-méme  à ees  opéra- 
tions, en  gardant  pour  lui  le  produit  de  l’élagage  ou  de  renlévcmcnt, 
à litre  de  rémunération  pour  son  travail (17'.  — Kniin,  (|uand  l’arbre 
du  voisin  pousse  simplement  des  racines  dans  notre  fonds  de  terre  ou 
sous  notre  bâtiment,  nous  avons  le  droit  de  forcer  notre  voisin  de  les 
couper  comme  empiétant  sur  notre  propriété,  et,  s'il  s'agit  d'une 
maison,  le  propriétaire  jouit  d’un  interdit  amdogue  à l’interdit  de 
arboribus  aedendii 

E)  D’autres  limitations  de  la  propriété  sont  relatives  à l'usage  des 
eaux  entre  voisins  (D.  de  ui/iin  et  aquw  pluciœ  arcciidiv  30,  3).  Les 
eaux  se  divisent  en  sources  et  eaux  pluviales. 

1°  Les  sources  (fontes)  sont  les  eaux  qui  sortent  du  sein  de  la 
terre.  Elles  sont  régies  par  le  principe  fondamental  (ju’cllcs  eon- 


(14)  L.  2,  I).  de  arbot'.  c(cd.  43,  27. 

(13)  L,  1,  § 7-8,  I).  rud,  — llfco,  GeMc/t.  det  rüm.  liecfits  § 01,  nnlc  2. 
(i(î)  L.  1,  pr.,  5 2 el  fl,  D.  rod.  — (17)  L.  1,  pr.,  J I,  2,  ti,  I>.  rud. 
(18)  L 6,  5 2,  I).  arlfor.  furtim  cœsar.  47,  7 ; L.  I,  C.  de  interd.  8,  1. 
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sliUlcnt  la  propriotê  du  maître  du  fonds  où  elles  sc  produisent  : 
ce  dernier  a donc,  comme  tout  propriétaire,  le  droit  d'en  dis- 
poser de  la  façon  la  plus  alisolue,  à tel  point  qu'il  lui  est  permis 
d’étoulTer  la  source,  sans  (pie  les  propriétaires  inférieurs  puissent 
se  plaindre  J car  celui  qui  use  de  son  droit  ne  lèse  personnel*^). 

2’  Les  eaux  pluviales  (of/inj  pluviti)  désignent  toutes  les  eaux 
tombant  du  ciel,  comme  telles  ou  comme  formant  et  alimentant  une 
eau  courante  ; tout  cours  d’eau  devient  ainsi  juridiquement  une 
eau  pluviale  : aqiia  pliivia  est  (/me  de  cœlo  cadil,  atque  inibre  excres- 
cit,  sive  per  se  hiec  nfpia  rœlestis  noci-at,  sive  ctiin  alia  mixta  si/(20). 
Deux  règles  déterminent  le  mode  d’usage  de  ces  eaux  : 

a)  D’abord  les  eaux  pluviales,  pour  autant  (pi’elles  se  trouvent 
sur  un  fonds  déterminé  et  ne  sont  pas  courantes  {aqim  pr(tfluens'){^^), 
appartiennent  pleinement  au  maître  de  l’immeuble.  Celui-ci  peut 
donc  en  disposera  son  gré,  sans  que  le  pnqiriétaire  inférieur  ait  le 
droit  de  réclamer  contre  le  manque  d’eau;  car  son  voisin  ne  fait 
qu’user  de  son  droit.  Il  va  aussi  de  soi  (pic  le  propriétaire  supérieur 
peut  ebanger  la  direction  du  cours  d’eau  à l’intérieur  de  son  domaine, 
sauf  à n’aiqmrter  aucune  modilieation  à sa  sortiet^^). 

b)  Mais  d’un  autre  ci’rté,  cbaipie  propriétaire  a l’obligation  d’ac- 
cepter, avec  toutes  ses  conséquences,  la  condition  naturellement 
faite  à son  liéritage  par  la  situation  des  lieux  {natiira  loci);  mais 
son  voisin  ne  peut  l’aggraver  par  la  construction  d’un  ouvrage  spé- 
cial (’-îâ).  Ce  principe  sc  décompose  en  deux  autres.  En  premier  lieu, 
le  maître  d'un  héritage  inférieur  doit  recevoir  les  eaux  pluviales 
telles  qu’elles  découlent  naturellement  de  l’Iiéritage  supérieur,  en 
s’abstenant  d’apporter  aucnn  obstacle  à cette  dérivation  naturellci*^); 
au  reste,  par  eau  découlant  naturellement  il  ne  faut  pas  seulement 
entendre  celle  qui  arrive  sans  aucun  fait  de  l’Iiomme,  mais  aussi 
celle  (|ui  afflue  par  l’usage  normal  de  la  propriété W.  En  second 


(19)  L.  I,$  12,  L.  21,  D.  A.  t. 

(20)  L.  I,  pr.,  S 1617,  L. 2,  S 9,  L.  3,  pr.,  J 1,  L.  23, 5 2,  D.  A.  (.  — (21)  Cf.  5 73,  (,  A, 2». 

(22)  L.  I,§  Il  ct2l,L.3,52,L.2A,pr.,D.  A./.  — (23)  L.  I,  ^ U,  15, 22,  23,  D.  A.  (. 
(2f)  L.  I,  ^ 2,  10,  13  initio,  22  initia,  23  initio,  D.  A.  l. 

(23)  L.  3,  5 2,  L.  2i,  pr.,  D.  A.  I. 
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lieu,  le  niailrc  de  l’hérilagc  supérieur  ne  doit  aggraver  par  aueuii 
ouvrage  spécial  la  charge  naturelle  du  fonds  inférieur,  en  rejetant 
sur  celui-ci  les  eaux  pluviales  d'une  manière  plus  désavantageuse 
que  ne  l'a  fait  la  naturel*®).  En  cas  d'infraction  à l’une  de  ecs  deux 
règles,  il  y a lieu  à l’action  aquœ  pluviœ  arcendœi'^). 

F)  Lemaitrc  d’un  héritage  est  parfois  tenu  de  constituer  au  profit 
de  son  voisin  un  chemin  de  passage  sur  sa  propriété,  ou  bien  de  lui 
en  permettre  momentanément  l’accès. 

1°  Si  le  voisin  est  enclavé  de  telle  sorte  qu'il  ne  peut  arriver  à son 
fonds,  nous  sommes  obligés,  moyennant  une  indemnité,  de  consentir 
à l’établissement  d’une  servitude  de  passage  sur  notre  immeuble.  A 
la  vérité,  la  majorité  des  auteurs  refuse  de  reconnailrc,  au  point  de 
vue  du  droit  romain,  une  obligation  générale  de  constituer  un  pas- 
sage au  voisin  enclavé;  ils  pensent  que  cette  obligation  n'existe  que 
dans  deux  cas  particuliers,  en  faveur  du  propriétaire  d’un  tombeau 
qui  manque  d’un  chemin  pour  y arriver!*®),  et  au  profit  de  l’État 
quand  une  route  publique  a disparu  accidentcllemcntl*®)  ; mais  il 
résulte  d’un  autre  renseignement  extrajuridique  que  ce  n'était  là 
que  l'application  d’un  principe  général  W. 

2”  Un  tiers  a droit  à un  accès  momentané  sur  notre  fonds  toutes 
les  fois  que  sa  chose  se  trouve  accidentellement  chez  nous,  dans  le 
but  de  venir  la  reprendre,  et,  en  cas  d’opposition  de  notre  part,  il 
dispose  de  l'action  ad  exliibcndum,  qui  concourt  parfois  avec  un 
interdit  spécial  : notamment,  notre  voisin  est  autorisé  à venir  cueillir 
de  deux  en  deux  jours  les  fruits  de  ses  arbres  qui  sont  tombés  sur 
notre  héritage,  et  le  droit  romain  lui  ouvre  à cet  effet  l’interdit 
de  glande  legendai^^).  De  plus,  comme  une  disposition  de  la  loi 


(26)  L.  t,  5 I,  10  i.  f , 13  i.  f.,  22  i.  f.,  L 3,  pr.,  5 2 i.  f.,  L.  2i,  5 1-3,  D.  h.  t. 

(27)  Voyci  les  textes  cites  aux  notes  25  à 26.  --  (28)  L.  12,  pr.,  D.  de  relig.  11,7. 
(29)  L.  14,  I l|  D.  t/uemadm.  servit,  amilt.  8,  6. 

(50)  SiciiLt’S  Flaccls,  de  condit.  agror.  p.  9 (édition  Gocs).  — Voyez  en  ce  sens  Gluck, 
Pniid.  IX,  p.  97  sq.  — Sciiweppk,  flôm.  Privatrecht  II,  § 251,  p.  Ü2.  — Cf.  Vasckrow, 
Lehrh.  1,  § 297,  .4nm.  n®  7. 

(51)  L.  9,  5 1 i.  f.,  D.  ad  exhib.  10,  4 j L.  I,  pr.,  ^ I,  D.  de  glande  teg.  45,. 28;  Plixz, 
Hist.  natur.  XVI,  6 (Sciiillixc,  Lehid).  II,  ^ 149,  8“,  note  n.  — Pi'chta,  Institut,  II,  § 251, 
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des  Douze  tailles  imposait  aux  propriétaires  qui  avoisinaient  une 
route  publique  l'obligation  de  rentreicnir  en  bon  état,  l'on  permettait 
aux  passants  de  se  frayer  un  ebemin  à travers  l'héritage  de  ceux 
qui,  ayant  manqué  à cette  obligation,  avaient  rendu  la  route  im- 
praticable (^2). 

G)  L'usage  d'un  fonds  de  terre  est  parfois  subordonné  à l'obser- 
vation de  certaines  distances  : il  n'est  point  permis  d'avoir  une  fosse, 
un  puits  ou  un  tombeau  prés  de  l'héritage  d'autrui,  à cause  des 
inconvénients  qui  pourraient  en  résulter  pour  le  voisin.  La  loi  de 
Solon  prescrivait  à cet  égard  un  intervalle  d'un  pas  pour  un  puits, 
et,  quant  aux  fosses  et  tombeaux,  un  intervalle  égal  à leur  profon- 
deur; mais  ces  distances  ne  sont  pas  pour  cela  celles  du  droit 
romain (•>■'5).  — En  outre,  dans  l'ancienne  Home,  les  fonds  cultivés 
devaient  être  séparés,  ainsi  (|u'il  a été  dit  précédemment,  par  une 
lisière  de  cinq  pieds  {quinque  pedei),  devenue  facultative  dans  la 
législation  de  Justinien (3*). 

H)  La  loi  des  Douze  tables  défendait  de  faire  des  inhumations 
dans  l'enceiiile  des  villes,  en  vue  de  la  salubrité  publique (3S),  et  de 
procéder  à l'incinération  d'un  mort  à moins  de  60  pieds  du  batiment 
voisin,  dans  l'intérét  du  propriétaire  de  ce  bàtiment(36).  Rappelons 
encore  que  si  un  tiers  a déposé  des  dépouilles  mortelles  sur  notre 
terrain,  nous  ne  sommes  pas  admis,  par  respect  pour  les  morts,  à 
les  enlever  de  notre  autorité  privée,  mais  seulement  avec  l'autori- 
sation des  pontifes  ou  du  prince,  sinon  nous  sommes  passibles  de 
l'action  d'injures  (37). 

I)  Si  notre  propriété  renferme  des  mines  ou  carrières  que  nous 
ne  voulons  pas  exploiter  nous-mêmes,  nous  devons  souffrir  qu'un 


noie  cc.  — Vasgerow,  Lehrh.  I,  ^ 297,  Anm.  n“  3).  — t.  7,  § 2,  D.  de  damno  inf.  59,  2. 

— L 9,  ^ 1-2,  0.  eod.\  L.  9,  J J,  D,  ad  exhib.  !0,  4,  v‘*  quemadmodum non  pote- 

rciur.  — L.  3,  D.  de  fugit.  Il,  — Dans  le  sens  indique  voyez  Scoauzu,  Lehrb.  Il, 
§ H9,  8**  cl  SisTESis,  Cit’i7rcc/(^  I,  ^ <7,  3®,  a, 

(52)  Cic.,  p/*o  Cœcina  19;  Festi's,  p.  571  édition  Miller;  Cf.  Table  d'HdracIde  v.  20 
sq.  et  53  sq.  — (53)  L.  13,  D.  fn,  regund.  10,  1 ; Cf.  L.  17,  § % D.  «i  $erv.  vindic.  8,  5. 

{U)  § 108,  I, 

(35)  Cic.,  de  Icg.  II,  23;  Pail,  I,  21,  J 2-5;  L.  3,  § 5,  D.  de  tepulc.  viot.  47,  12;  L.  12, 
C.  de  relig.  3,  44,  — (36)  Cic.,  de  leg.  II,  24.  — (37)  § 73,  I,  D,  2®,  b. 
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tiers  les  ouvre  ù notre  plaee,  sans  préjudice  pour  notre  supcriieie, 
ù eondilion  de  nous  payer  un  dixième  du  produit  et  un  second 
dixième  au  fisc.  Cette  disposition  avait  pour  but  d’assurer  l’exploita- 
tion des  ricliesses  du  sol  (3*). 

J)  Enfin,  un  sénatus-consultc  porté  sous  l’empire  défendit,  soit  de 
séparer  les  ornements  des  édifiee.s,  soit  de  démolir  ou  de  vendre 
ceux-ci  à la  même  fin  ; c’est  que  depuis  Auguste  la  démolition  des 
bâtiments  somptueux  était  devenue  une  spéculation (39). 

II.  Des  limitalions  exceptionnelles  de  la  propriété,  et  en  particu- 
lier de  la  copropriété.  Il  y a copropriété  (^condominium')  lorsqu’une 
chose  appartient  ù plusieurs,  ù ciiaeun  pour  une  part  idéale.  Le 
même  objet  ne  saurait  eu  même  temps  ap|)arlenir  pour  le  tout 
.i  plusieurs,  car  la  propriété  solidaire  de  l’un  exclut  nécessaire- 
ment celle  d’un  autre  : pliirium  in  solidum  dominium  esse  non 
potesli^);  mais  rien  ne  s’oppose  à ce  que  plusieurs  soient  simultané- 
ment propriétaires  d’un  objet  chacun  pour  une  (piote-part  intel- 
lectuelle, puisque  les  divers  droits  ayant  alors  un  objet  distinct  ne 
sont  point  exclusifs  l’un  de  l’autre;  eliaeun  n’est  propriétaire  que 
pour  une  partie,  peu  importe  (|u’ellc  ne  soit  (|u’intcllectuclle. 
Le  principe  fondamental  sur  la  copropriété  est  (|u’aucunc  parcelle 
matérielle  de  la  chose  commune  n’appartient  exclusivement  à l’un 
des  copropriétaires,  mais  que  le  droit  de  ebacun  affecte  au  contraire 
pour  imc  certaine  quote-part  idéale  ebaqiie  parcelle  de  la  chose; 
tous  les  copropriétaires  sont  maitres  de  la  chose  tout  entière  cl  de 
chacune  de  ses  parties,  mais  pour  leur  part  indivise  seulement  : 
nemo  partis  corporis  dominas  est,  sed  totius  corporis  pro  parte  domi- 
nium liabetW.  Toutefois,  cette  propriété  partielle  est  une  propriété 


(38)  L.  3,  L.  6,  C.  de  mêlait.  11,6. 

(39)  L.  î(2,  D.  de  contr.  emt.  18,  1 ; L.  il,  § 8-9,  D.  de  tetf.  I®,  30;  L.  i8,  D.  de  damno 
inf.  39,  2.  — Sur  l'cnscmbic  des  limitations  precedentes  on  peut  consulter  SenwEppE, 
Rom.  Privrttrecht  II,  § 227-233,  Pcciita,  Institut.  H,  § 231,  2®,  Vasqkrow,  tehrb.  I, 
^ 297-298  et  Windscheio,  Lchrb.  I,  ^ 1C9. 

(10)  L.  3,  ^ 15  inilio,  D.  commod.  13,  6. 

(11)  L.  5,  Ç 15  inilio,  D.  cil.;  L.  5 initio,  D.  de  stipui.  seroor.  i5,  3. 
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vérilablc,  eonférant  toutes  les  prérogatives  de  celle-ci  : en  consé- 
quence, chaque  copropriétaire  peut  exercer,  pour  sa  part  et  portion, 
tous  les  droits  inhérents  à la  propriété  ordinaire,  pourvu  que  cet 
exercice  partiel  soit  juridiquement  possible,  sinon  il  devra  s'abstenir 
de  tout  exercice  quelconque.  En  définitive,  un  coproprietaire  jouit 
des  droits  suivants  ; 

1°  Il  lui  est  permis  d'user  et  de  jouir  pour  sa  pari  et  portion  de 
la  chose  commune,  mais  sans  pouvoir  sous  aucun  rapport  disposer 
de  sa  substance,  ni  y faire  un  changement,  attendu  qu'une  dispo- 
sition partielle  de  la  substance  nu  un  changement  partiel  est  léga- 
lement impossible  ; tous  les  copropriétaires  doivent  donner  leur 
adhésion  au  changement  proposé,  (pie  le  veto  d'un  seul  arrête  fata- 
lement('12).  Cette  règle  s’appli(|ue  entre  autres  au  mur  mitoyen  : 
prés  de  celui-ci,  les  voisins  ne  peuvent  rien  faire  qui  implique  une 
disposition  du  murl'*^),  mais  seulement  s'en  servir  de  manière  à 
laisser  sa  substance  intacte  (*■!).  Xotre  principe  souffre  exception  en 
ce  qui  concerne  la  réparation  d'une  maison  commune  menaçant 
ruine  : si  l'un  des  copropriétaires  se  refuse  à celte  réparation  indis- 
pensable, comme  l'autre  ne  peut  l'y  contraindre,  faute  de  rapport 
juridique,  on  lui  permet  de  faire  seid  la  réparation  et  d'exercer 
ultérieurement  un  recours  contre  le  premier  en  payement  de  sa 
part  contrihutoire,  augmentée  des  intérêts  légaux  pour  avoir  mis 
son  copropriétaire  dans  la  nécessité  de  faire  seul  une  dépense  qui 
aurait  dû  être  commune;  il  y a plus,  à défaut  de  faire  dans  les 
quatre  mois  le  remboursement  de  sa  quote-part  avec  les  intérêts, 
il  est  déchu  de  son  droit  de  propriété  sur  la  maison  réparée,  qui 
appartient  dorénavant  pour  le  tout  A son  coproprietaire.  Ainsi  le 
statue  une  oratio  de  Marc-.\urèle(*6). 

2°  Un  second  droit  des  copropriétaires  consiste  à pouvoir  aliéner 


(12)  L.  8,  L.  27,  J I,  D.  de  servit,  prœd.  urban.  8,  2;  L.  Il,  D.  si  terv.  vtndic.  8,  Sj 
L.  28,  D.  comm.  divid.  10,  3;  L.  35-37,  D.  de  damnn  inf.  39,  2. 

(43)  L.  8,  L.  13,  pr.,  D.  de  servit,  prred.  urban.  8,  2. 

(U)  L.  13,  5 I,  L.  19,  pr.,  5 1-2,  D.  eod. 

(iS)  L.  52,  § 10,  D.  pro  socio  17,2}  L.  4,  C.  de  adif.  priv.  8,  10. 
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en  tout  ou  en  partie  leur  quote-part  dans  la  chose  commune!*®) , 
c'est  ainsi  qu'ils  constituent  valablement  sur  leur  part  indivise  un 
droit  d'hypothèque,  qui  frappe,  pour  cette  part,  chaque  parcelle  maté- 
rielle de  la  chose  commune,  et  survit  en  conséquence  au  partage, 
chaque  lot  demeurant  grevé  pour  une  portion  idéale(*“);  mais  un 
copropriétaire  ne  peut  établir  sur  la  chose  commune  une  servitude 
autre  que  l'usufruit,  pas  même  pour  sa  quote-part,  vu  que  l'indivisi- 
bilité des  servitudes  en  rend  la  concession  partielle  impossible!*®). 

3°  Enfin,  chaque  copropriétaire  dispose  pour  sa  part  des  actions 
protégeant  la  propriété  !***). 


S 127.  Des  limitations  relatives  att  droit  d’aliéner. 

I.  Des  cas  où  il  est  défendu  d’aliéner.  Le  propriétaire  peut  avoir  à 
s'abstenir  d'une  aliénation  pour  l'une  des  quatre  causes  susceptibles 
de  limiter  la  propriété  en  général;  la  défense  d’aliéner  résulte  donc  : 

1°  D'une  convention  par  laquelle  un  propriétaire  prend  l'engage- 
ment de  ne  pas  aliéner  sa  chose,  soit  d’une  manière  absolue,  soit 
seulement  au  profit  de  tiers  déterminés  (paclum  de  non  nlienando); 
cette  convention  intervient  le  plus  souvent  entre  l'acquéreur  d'une 
chose  et  son  ancien  maitre;  mais  une  condition  essentielle  de  sa 
validité  est  que,  conformément  à un  principe  général,  le  stipulant 
ait  intérêt  à cc  que  l'aliénation  ne  se  fasse  point!0. 

2’  D'un  testament  dans  lequel  le  disposant  défend  à une  per- 
sonne recevant  quelque  chose  ù cause  de  mort  de  faire  l'aliénation 
d'un  certain  objet.  Mais  il  faut  de  nouveau  que  la  prohibition  profite 


(46)  L.  3,  C.  de  commun,  rer.  alien.  4,  32;  Cf.  L.  G.  eod.  et  L.  68,  pr.,  D.  pro 
tocio  17,  3. 

(47)  L.  6,  § 8,  D.  eomm.  divid.  10,  3;  L.  7,  ^ 4,  cf.  L.  8,  § 3,  D.  quib.  mod.  pign. 
V,  hgp.  iotv.  20, 6;  L.  un.,  C.  si  comm.  res  pignor.  sit  8,  21. 

(48)  L.  2,  D.  de  servit.  8,  1;  L.  19,  L.  28,  L.  34,  pr.,  D.  de  servit,  preed.  riuUc.  8, 3; 
L.  19,  D.  de  usu  et  habit.  7,  8.  — § 138,  III,  3®. 

(49)  L.  33,  S 3,  L.  76,  D.de  R.  V.  6,  1.  — § 121,  III,  B. 

(I)  L.  7S,  D.  de  eontr.  emt.  18,  1;  L.  21,  J 3,  D.  de  action,  emti  et  vend.  19, 1;  L,  133, 
S 3,  D.  de  V.  O.  43,  1.  — T.  I,  ^ 206,  I. 
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ù quelqu’un,  sinon,  faute  d’un  légataire  ayant  intérêt  à ce  que  l’alié- 
nation n'ait  pas  lieu,  celui  à qui  la  défense  est  imposée  n'est  soumis 
à aucune  action  (*). 

3“  D’un  jugement  qui  prohibe  l’aliénation  de  certftines  choses, 
en  vue  de  sauvegarder  les  droits  du  demandeur;  c’est  une  espèce 
de  séquestration (3). 

4°  De  la  loi,  qui  prohibe  l’aliénaiioii  : a)  des  immeubles  dotaux 
de  la  femme,  dans  le  but  de  les  lui  conserverW. 

b)  des  biens  des  pupilles  et  autres  incapables,  à moins  qu’il  n'in- 
tervienne un  décret  du  magistrat,  dans  l’intérêt  des  incapables!!’). 

c)  des  biens  adventices  des  enfants  sous  puissance,  sans  le  con- 
sentement du  père  de  famille,  à cause  de  l’usufruit  légal  qui  lui 
appartient  sur  ces  biens!®). 

(1)  des  choses  litigieuses,  c’est-à-dire  des  choses  par  rapport  aux- 
quelles un  procès  est  engagé,  à l'égard  du  demandeur;  car  la  vente 
de  droits  litigieux  par  le  demandeur  tend  à trafiquer  des  procès  et 
à les  perpétuer  P). 

II.  i\a(ure  de  ces  diverses  prohibitions  d’aliéner.  Ce  serait  une 
erreur  grave  de  croire  que  toutes  les  défenses  d’aliéner  que  nous 
venons  d’énumérer,  impliquent  indistinctement  une  limitation  pro- 
prement dite  de  la  propriété,  en  empêchant  le  propriétaire  de 
vendre  sa  chose  et  de  transférer  la  propriété  à l’acquéreur.  Tel  est 
sans  doute  souvent  le  sens  de  la  prohibition  : le  droit  d’aliéner  est 
objectivement  enlevé  au  propriétaire,  et  toute  aliénation  de  sa  part 
est  nulle  de  plein  droit  et  sans  effets,  comme  faite  par  quelqu’un 
qui,  tout  en  étant  propriétaire,  est  privé  de  la  faculté  d'aliéner.  Mais 
le  contraire  se  présente  aussi  : parfois  la  prohibition  d'aliéner  ne 
constitue  pour  le  propriétaire  qu’une  simple  obligation,  qui,  d’après 


(2)  L.  tu,  D- 30- 

(3)  L.  12,  D.  Je  tuurp.  <1,  3.  — (<)  Pr.,  I.  quib.  alirn.  tiett  2,  R.  — T.  II,  ^ 29®,  I- 
(5)  ^ 2,  I.  eod.  — J 53,  I,  A.  — (6)  L.  8,  ^ 5,  C.  de  bonit  qiue  lib.  6,  til . — T.  Il, 

J 311,  II,  B,  2". 

(7)  Gaii-6,  IV,  117  i.  f.j  L.  3,  D.detilig.  «,  6;  L.  2,  L.  4,  C.  eod.  8,37;  tiov.  tl2,c. 
l.-T.  Il,  S «2,  II,  B,  4». 
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ce  qui  a clé  dit,  est  impuissante  à restreindre  le  droit  même  de 
propriété;  alors  le  propriétaire  aliène  lihremenl  avec  tous  les  effets 
ordinaires,  sauf  à payer  des  dommages  et  intérêts  au  stipulant  pour 
avoir  manqué  à son  engagement. 

A)  11  y aura  une  limitation  véritable  de  la  propriété  si  la  prohibi- 
tion d'aliéner  est  légalcW,  judiciaire (*•),  ou  testamentaire (10)^  puisque 
tel  est  ouvertement  le  but  du  législateur,  du  juge  ou  du  testateur 
lor.squ'il  défend  d’aliéner,  pourvu  bien  entendu,  quant  à la  défense 
testamentaire,  qu’elle  s’applique  à une  chose  appartenant  au  dispo- 
sant; car,  si  elle  est  la  propriété  d’un  tiers,  le  testateur  ne  saurait 
imposer  à ce  dernier  qu’une  simple  obligation,  et  non  lui  enlever 
un  droit  inhérent  à sa  propriété. 

B)  .Mais,  en  principe,  la  défense  conventionnelle  d’aliéner  ne  crée 
qu’une  obligation  à charge  du  promettant;  en  effet,  une  conven- 
tion est  impuissante  à transférer  la  propriété,  et  partant  ne  peut 
non  plus  dépouiller  quelqu’un  d’un  droit  qui  y est  naturellement 
attaché  (II).  Ce  n’est  que  dans  deux  cas  spéciaux  qu’une  convention 
de  ne  pas  vendre  enlève  au  propriétaire  le  droit  même  d'aliéner, 
à savoir  : 

1°  Si  les  parties  contractantes  ont  fait  de  la  défense  d’aliéner  une 
condition  résolutoire  de  la  propriété,  en  d’autres  termes,  si  le  pro- 
priétaire d’une  chose  la  vend,  non-seulement  avec  défense  pour 
l’acquéreur  de  l’aliéner,  mais  avec  la  clause  subsidiaire  que  s’il 
tentait  cependant  de  le  faire,  son  droit  de  propriété  serait  résolu  au 
profil  du  vendeur;  c’est  l’application  des  principes  généraux  sur  les 
conditions  résolutoires (12). 

2”  Si,  à l’occasion  d’une  convention  d'bypoibéquc,  le  créancier 
hypothécaire  stipule  du  débiteur  qu’il  n’aliénera  point  la  chose  hypo- 
théquée; la  raison  de  cette  seconde  modilication  de  notre  principe 
est  que  la  seule  convention  d’Iiypothéquc  crée  directement  un  droit 


(8)  Voyez  tes  textes  cites  âu.x  notes  4 à 7. 

(9)  Texte  de  la  note  5.  — (10)  Texte  de  In  note  2. 

(Il)  L.  75,  D.  de  conir.  emt.  18,  I \ L.  21,  ^ 5,  D.  de  netion.  cniti  et  vend.  19,  1 ; 
L.  155,  ^ 3,  D.  de  V.  O.  i5,  1 ; Cf.  L.  3,  C.  de  condict.  ob  cauiam  dat.  6 et  L.  9,  G. 
de  pnetit  inter  emtor,  et  venditor.  compoi.  <,  54.  — (12)  T.  I,  J 208,  IV,  B,  2®. 
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rcfl;  or,  la  clause  de  non  alienando  en  êlaiit  laccessoirc,  devait 
avoir  le  même  caractère  réel  et  dépouiller  le  débiteur  de  son  droit 
d’aliéner  (là). 


§ 128.  Des  timilalions  }-elatives  à la  durée  de  la  propriété. 

La  propriété  limitée  quant  à sa  durée  est  appelée  temporaire,  ou 
plus  usuellement  encore  propriété  révocable  (daminium  revocabile). 
Ici  encore  l’on  doit  se  garder  de  l’idée  que  lorsqu’un  proprié- 
taire s’engage  à livrer  ou  à restituer  une  chose  après  un  certain 
temps  ou  sous  condition,  sa  propriété  soit  pour  cela  toujours  révo- 
cable. Sans  doute,  elle  peut  avoir  ce  caractère;  mais  il  arrive  aussi 
que  le  propriétaire  ne  contracte  qu’une  obligation  purement  person- 
nelle, son  droit  même  de  propriété  demeurant  intact,  et  dans  ce  cas 
sa  propriété  est  irrévocable.  Il  résulte  de  lé  qu’il  faut  repousser  la 
terminologie  des  auteurs  modernes,  qui  parlent  d’une  propriété  révo- 
cable in  personam  ou  ex  nunr,  par  opposition  à la  propriété  vraiment 
révocable,  qu’ils  qualiflenldc  propriété  révocable  in  rem  ou  ex  lune: 
la  première  est  au  fond  une  propriété  irrévocable,  et  la  seconde  une 
propriété  révocable  ordinaire,  la  seule  qui  existe  juridicpiement. 
Maintenant  quand  y a-t-il  une  propriété  révocable  dans  le  sens 
propre?  Ceci  suppose  que  la  propriété  ait  été  limitée  à un  certain 
temps  par  l’acte  même  d'aci|uisition,  par  conséquent  qu’un  terme 
ou  une  condition  résolutoires  fût  apposée  à rac(|iiisition (0;  le  pro- 
priétaire d’une  chose  étant  libre  de  ne  point  transférer  sa  propriété, 
peut  aussi  la  transmettre  avec  un  terme  ou  une  condition  résolutoires. 
Au  contraire,  la  propriété  est  illimitée  quant  au  temps,  lorsque  quel- 
qu’un, après  avoir  acquis  une  chose  purement  et  simplement,  sans 
terme  ni  condition  résolutoires,  s’engage  à la  livrer  ou  à la  restituer 
après  un  certain  temps  ou  sous  une  condition  suspensive;  en  cfl'et. 


(15)  L.  7,  § 2,  D.  de  dùtracl.  pignor,  20,  5. 

(1)  L.  1,  L.  2,  pr.,  D.  de  in  diem  addict.  18,  2;  L.  1,  L.  2,  D.  de  lege  commÎM.  18,  5. 
— T.  Il,  S 232,  II,  A B. 
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dans  l'espécc  la  chose  est  entrée  d'une  fa(,'on  absolue  dans  le  patri- 
moine de  l’acquéreur,  et  si  celui-ci  a fait  une  promesse  par  rapport 
à la  chose  acquise,  cette  convention  n'a  pu  produire  qu’une  obli- 
gation, sans  limiter  en  rien  la  propriété  clle-niénie(2).  Ces  deux  cas 
sont  soumis  à des  règles  entièrement  divergentes. 

1°  Dans  le  premier  cas,  où  1a  propriété  est  réellement  révocable, 
l’acquéreur  ne  peut  concéder  sur  l’objet  acquis  que  des  droits  de 
même  nature,  temporaires  et  résolubles  comme  les  siens  propres; 
car  on  ne  saurait  transférer  à autrui  plus  de  droits  qu’on  n’en 
a soi-même  : nemo  plus  juris  ad  alium  traiisfnre  polcst,  quam 
ipse  habet^^).  Si  donc  il  aliène  la  chose,  le  tiers  acquéreur  n’aura 
non  plus  qu’une  propriété  résoluble;  s’il  la  grève  de  droits  réels, 
ces  droits  seront  pareillement  temporaires.  Il  résulte  de  là  qu’à 
l’expiration  du  terme  résolutoire  ou  à l’avènement  de  la  condition 
résolutoire,  les  droits  des  tiers  qui  ont  ac<piis  la  chose  ou  obtenu 
sur  elle  des  droits  réels,  seront  anéantis  et  considérés  comme  non 
avenus  : resoluto  jure  coiicedenlis , rcsolvilur  jus  coiicessum.  La 
propriété  retournera  à l’ancien  maître  de  plein  droit  et  sans  aucune 
tradition,  avec  la  faculté  de  revendiquer  la  chose  entre  les  mains 
des  tiers  détenteurs  et  libre  de  toutes  charges.  En  un  mot,  la  réso- 
lution de  la  propriété  s’opère  de  plein  droit  et  avec  effet  rétroactif 
(in  rem)W. 

2"  Par  contre  dans  la  seconde  hypothèse,  où  un  acquéreur  pur 
et  simple  d’une  chose  est  obligé  de  la  livrer  ou  de  la  restituer  après 
un  certain  temps  (ex  die)  ou  sous  une  condition  suspensive,  le  pro- 
priétaire ayant  en  fait  une  propriété  irrévocable,  pourra  concéder 
aux  tiers  des  droits  également  absolus,  et  partant,  à l’arrivée  du 
terme  ou  lors  de  l’accomplissement  de  la  condition  suspensive,  les 
droits  des  tiers  subsisteront  comme  par  le  passé.  Le  stipulant  n’aura 
qu’un  droit  de  créance  contre  le  promettant,  avec  une  action  per- 


(2)  L.  12,  D.  deprœtcr.  verb.  19,  L.  75,  D.  de  eontr.  emt.  18,  I ; L.  2,  J 5,  D.  pro 

gmt.  41,  i.  — T.  H,  S 252,  II,  C,  D,  E,  F.  - (3)  L.  34,  D.  /i.  J.  50,  17. 

(4)  L.  41,  pr.,  D.  dr  H.  V.  6,  1 ^ L.  13,  pr.,  1>.  de  P,  15,  7;  L.  4,  ^ 3,  D.  de  in 

diem  addict.  18,  2 j L.  8,  D.  de  tege  commise.  18, 3 j L.  29,  D.  de  moriis  causa  donat.  39, 

6.  - T.  II,  5 252,  II,  A,  3«. 
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sonncllc  pour  le  eoiitraiiulrc,  conformément  ù ses  engagements,  à 
lui  livrer  ou  à lui  restituer  la  chose  dans  l’état  où  elle  se  trouvait 
au  moment  de  la  convention,  libre  de  toutes  les  charges  nouvelles; 
le  promettant  devra  donc,  si  e’est  possible,  racheter  la  chose  qu’il 
a vendue,  comme  aussi  la  libérer  des  droits  réels  (|u’il  y a imposés, 
sinon  il  sera  condamné  à des  dommages  et  intérêts.  En  résumé, 
le  stipulant  n’acquerra  la  propriété  de  la  chose  que  par  la  voie 
ordinaire  de  la  tradition,  sans  elïet  rélroaciif(S). 

§ 129.  Dvs  liiiiilatioiis  relntives  au  droit  de  rcvendirjucr. 

Ce  n’est  que  d’une  manière  a|>parcnte  que  dans  une  espèce  unique 
la  loi  refuse  la  revendication  à un  propriétaire,  à savoir  au  maitre 
d’une  chose  jointe  comme  accessoire  à une  autre,  bien  que,  consi- 
dérée isolément,  cette  chose  continue  de  lui  apj)artenir;  la  raison  en 
est  qu'aussi  longtemps  que  dure  la  combinaison,  l’objet  accessoire 
est  la  propriété  du  maitre  de  l’objet  principal,  et  si  la  revendication 
est  refusée  au  propriétaire  de  l’objet  accessoire,  c’est  parce  qu’il 
a perdu  son  droit  de  propriété.  Aussi  est-il  admis  à revendiquer 
dès  que  la  séparation  s’est  réalisée,  soit  sur  sa  demande,  quand  le 
droit  de  la  poursuivre  lui  appartient,  suit  de  fait,  pourvu  que  la 
chose  accessoire  n’ait  pas  perdu  son  individualité  primitive,  ainsi 
qu’il  a été  cx|>li(|ué  dans  1a  théorie  de  l’accession (0. 


CHAPITRE  IV.  — DE  LA  PERTE  DE  LA  PROPRIÉTÉ. 

§ 130.  Des  causes  de  perle  de  la  propriété. 

Ces  causes  consistent  dans  des  circonstances  relatives  à la  per- 
sonne du  propriétaire,  à la  chose  sur  laquelle  s’exerce  le  droit  de 
propriété,  ou  à la  personne  d’un  tiers. 


(3)  L.  12,  D.  de  prmer.  verb.  19,  3;  L.  2,  L,  3,  C.  de  pacl.  inler  emlor.  et  vendilor. 
compoi.  4,  54.  — T.  11^  252,  II,  C. 

(DS  117,1. 
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I.  Des  circonstances  relatives  à la  personne  du  propriétaire.  Elles 
sont  au  nombre  de  trois,  et  en  partienlier  : 

1“  La  mort  et  la  perte  de  la  liberté  (capitis  deminutio  maxima), 
qui  anéantissent  la  personnalité  du  propriétaire,  l’une  physiquement 
et  l'autre  juridiqncmentC);  mais  ni  la  perte  de  la  famille  (capilis 
deminutio  minima),  ni  même  en  général  la  perte  de  la  eilé  (capitis 
deminutio  media)  ne  font  perdre  la  propriété,  du  moins  dans  la 
législation  de  Justinien!*). 

2°  La  renonciation  du  propriétaire  à son  droit,  qu'il  abandonne 
la  chose  ou  en  fasse  tradition  à un  tiers,  si  toutefois  il  est  capable 
d’aliénerW. 

3”  Un  crime  du  propriétaire,  s’il  est  puni  d’une  peine  entraînant 
la  confiscation  (^). 

II.  Des  circonstances  relatives  à la  chose  faisant  l’objet  de  la 
propriété.  Les  circonstances  de  cette  nature  qui  enlèvent  le  droit 
de  propriété,  sont  : 

1°  L’anéantissement  légal  ou  physique  de  la  chose!!)). 

2”  L’évasion  de  l’animal  sauvage  ou  la  disparition  de  l’animal 
ajtprivoisc  sans  esprit  de  retour!®). 

III.  Des  circonstances  relatives  à la  personne  d’un  tiers.  Ce  dernier 
groupe  comprend  les  modes  d’ae<piisition  de  la  propriété  qui  n’ont 
pas  trouvé  leur  place  dans  l’une  des  deux  catégories  précédentes  : 
l’iisucapion,  la  confusion  ou  eommixtion  et  la  séparation  des 
fruits  (7). 


(1)  L.  1,  pr.,  D.  de  bonis  damnaior.  20;  L.  i,  C.  de  bonit  proscr.  scu  damnalor. 
9,  L.  2,  C.  dr  sentent,  passis  et  resHl.  9,  51. 

(2)  Voyez  supra  § 28,  I,  B-C,  et  infra  5«  avec  la  note  i.  — (3)  ^ 40,  47,  I.  A.  t. 

(4)  L.  2,  L.  0,  C.  de  bonis  proter.  sen  damnator.  9,  49;  L.  I,  L.  3,  L.  5,  C.  de 
sentent,  posais  et  restit.  9,  51. 

(5)  § 25-28,  I.  A.  L.  23,  D.  quib.  mod.  ususfr.  v.  usus  nmitl.  7,  4. 

(6)  5 12,  14, 15, 1.  A.  t.  — (7)  ü 27, 28,  35, 1.  A.  t.j  pr.,  I.  de  tuuc.  2,  6. 
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DE  L'EMPHYTÉOSE  ET  DE  LA  SUPERFICIE. 


CHAPITRE  I.  — DE  L’EMPHYTÉOSE. 


D.  <1  ager  veciigalhf  id  C4t  emphy(euticanu4^  petatur  6|  5;  C.  de  Jure  emphÿleu^ 

licario  4,  66. 

GxsTKKDinG.  Ausführiiche  Darstellung  der  Lehre  vom  Eigcnthum  und  tolchen  RechteUf 
die  ihm  nahe  kommen  p.  Grcifswaid;  1817. 

Arndts.  Weiske't  Recfitetexikon  III,  p.  849-HtU,  cl  Zeitschrift  für  Zivilrecht  und 
Process,  finie  Folge  III,  p.  sq.;  p.  367  :u|. 


§ 131.  Notions  préliminaires. 

I.  Historique  de  l’emphytéosc.  A)  Déjà  sous  la  république,  les 
municipcs,  les  collèges  de  prêtres,  etc.  avaient  riiabitude  d'aflermer 
leurs  biens-fonds  à perpétuité,  ou  du  moins  tant  que  le  fermier 
acquitterait  la  rente  convenue;  cette  rente  s'appelait  vectigal,  ce  qui 
fit  donner  aux  fonds  ainsi  affermés  le  nom  d’ffÿri  vectigales.  Pour 
accorder  une  sûreté  plus  complète  à ces  fermiers  perpétuels,  domi- 
ciliés souvent  dans  des  pays  éloignés,  on  leur  permit  de  recourir 
utilement  à l’action  rcvcndicatuirc(l).  L'on  ne  doit  pas  confondre 


(1)  Gous,  III,  14S;  L.  1-3,  D.  A.  l. 
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les  aijri  vcctiijalrs  dont  nous  pm'lons  ici  avec  d’autres  Liens  ayant 
reçu  lu  même  qualification,  et  notamment  : 

1°  Avec  les  terres  du  domaine  publie  que  l'Etat  al>an<lonnait 
à des  particuliers  moyennant  une  redevance  annuelle,  et  (|ui  étaient 
pareillement  dénommés  ayri  refligales,  ü cause  de  la  rente  (eerf/ÿn/) 
due  par  roccupanl  à l'Etat  : en  effet,  ees  concessions  ne  conféraient 
aucun  droit  réel  proprement  dit,  mais  la  sim|)lc  pos.session  et  encore 
une  possession  purement  précaire,  susceptible  d'étre  révoquée  à cha- 
que instant  par  l'Etat;  sous  ce  dernier  rapport  surtout,  la  différence 
entre  les  deux  institutions  était  sensible  (2). 

2“  L'on  doit  pareillement  séparer  nos  agri  vectigalvs  des  fonds 
provinciaux,  qui,  assujettis  au  verligal , s'appelaient  encore  de  ce 
chef  agri  vecligales-,  car  en  fait,  les  provinciaux  étaient  propriétaires 
de  ces  fonds,  sauf  l'obligation  qui  leur  incombait  de  payer  l'impôt 
foncier,  et  la  propriété  de  l'État  romain  sur  le  sol  provincial  ne 
présentait  qu’un  caractère  nominal(c). 

B)  Plus  tard,  sans  doute  dans  le  cours  du  second  siècle  de  l'ère 
ebrétienne,  se  forma  dans  l'empire  romain  une  autre  institution 
provoquée  |)ar  le  triste  état  de  la  culture  ; une  foule  de  biens-fonds 
étaient  en  friche;  dans  le  but  d’attirer  les  cultivateurs,  on  se  mit  à 
les  affermer  avec  ce  triple  avantage  que  le  bail  se  faisait  à perpétuité, 
pour  une  rente  inférieure  au  fermage  ordinaire,  et  avec  faculté 
pour  le  fermier  de  revendiquer  utilement  l’immeuble.  L'initiative 
de  CCS  sortes  de  baux  fut  pri.se  par  les  empereurs  quant  à leurs 
biens  propres  (fundi  patrimoniales),  et  leur  exemple  ne  tarda  point 
à être  suivi  par  les  particuliers.  Ces  fermiers  étaient  de  véritables 
colons  ou  planteurs  ; on  les  nomma  pour  ce  motif  emphytéotes  (du 
grec  êfss^ureveiv,  planter,  cultiver)  ; les  fonds  eux-mêmes  furent 
désignés  d’aÿn  empliyleulicurii  et  l'institution  d’emphytéose.  .Mais  là 
ne  s'arrêtèrent  pas  les  progrès  de  celle-ci  : après  avoir  commencé 
à l'occasion  des  terres  en  friebe,  elle  se  généralisa  dans  la  suite  en 
s'étendant  aux  fonds  cultivés,  et,  dans  son  dernier  étal,  elle  peut 
avoir  pour  objet  un  bien  rural  quelconque^. 


(2)  Fssii's,  v Pouruiones -,  Obosics,  V,  18.  — (3)  5 78,  I,  A,  3“. 
(4)  L.  1,  C.  de  fundie patrimon.  fl,  81  ; Dot.  7,  c.  3. 
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C)  Les  agri  vecliijaks  el  les  agri  cmphyteutkarii  formaient  juridi- 
quement une  seule  et  mùmc  institution  : les  premiers  ne  se  sépa- 
raient des  seconds  que  par  le  earactère  public  du  concédant;  ils 
donnaient  lieu  A une  espèce  d'empliytéosc  publique.  Dés  lors,  il  ne 
faut  pas  s'étonner  que  les  agri  vecligales  rinirent  par  être  considérés 
comme  des  fonds  cmpbytéoliqucs,  et  que  celte  dernière  dénomination 
devint  générale.  L'empbytéose  absorba  ainsi  les  agri  vectigatesi^). 

II.  Nature  du  droit  (Temphytéosc.  1“  Les  jurisconsultes  romains 
discutèrent,  sans  parvenir  à se  mettre  d’accord,  sur  la  nature  du 
droit  qui  appartenait  au  fermier  relativement  aux  agri  vectigales  ou 
emphyteuticarii.  La  majorité  enseignait  avec  raison  qu’il  y avait  dans 
l’espèce  un  bail  sui  geiieris;  mais  quelques-uns  se  prononçaient  en 
faveur  d'une  vente,  à cause  de  l’immense  étendue  des  droits  de 
l’empbytéotelC).  Cette  controverse  se  prolongea  fort  avant  dans  l’em- 
pire, jusqu’à  ce  qu’elle  fût  tranebée  par  Zénon  en  ce  sens  que  le 
contrat  emphytéotique  ne  constituerait  ni  bail,  ni  vente,  mais  un 
contrat  propre  et  distinct(7). 

2°  Malgré  celle  décision  de  Zénon,  il  ne  demeure  pas  moins  vrai 
de  dire  que  le  contrat  emphytéotique  est  un  bail  d’une  nature  parti- 
culière, un  bail  emphytéotique;  cette  opinion  n’est  en  rien  con- 
traire à la  constitution  précitée,  d’où  il  résulte  uniquement  que 
l’cmpliytéosc  n’est  pas  un  bail  pur  et  simple(S).  Cependant,  un  grand 
nombre  d’anciens  interprètes  du  droit  romain  soutenaient  que 
l’cmpliytéotc  avait  une  espèce  de  propriété,  un  dominium  utile, 
comme  jouissant  de  tous  les  avantages  de  la  propriété,  tandis  que 
le  maître  de  l’immeuble  aurait  été  réduit  à un  dominium  directum. 
Cette  singulière  théorie  est  universellement  abandonnée  de  nos 
jours;  elle  viole  en  effet  ce  principe  élémentaire  de  droit  que  la 
propriété  d’une  chose  ne  peut  appartenir  simultanément  à plu- 
sieursW;  elle  est  en  outre  en  opposition  flagrante  avec  la  eonsti tu- 


(5)  D.  ti  affiT  vecli(/ah’$f  td  est  emp/tyleu/tcariui,  pdafur  6^  3.  ~ (6)  Gaii's,  III,  liK. 

(7)  5 3,  I.  df  locat,  ei  conclue/.  3,  j L.  I,  C.  A.  /. 

(8)  Arg.  3,  I.  cil.;  L.  I,  L.  3,  D.  A.  /,;  L.  3,  C.  de  heat.  prad.  civit.  vel  fitcal.  1 1,  70. 

(9)  L.  S,  § 13  initio,  D,  eommod.  13,  6* 
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lion  de  Zenon  et  avee  d’autres  passages  de  nos  sources  qui  ne 
reconnaissent  à rcniphytéote  qu'un  droit  réel,  un  jm  prœdü(«)). 
De  ce  que  remphytcole  n’est  qu’un  fermier  mi  gencris,  avec  un 
simple  droit  réel  sur  l'immeuble,  il  résulte  qu’en  sa  qualité  d’em- 
pliytéotc  il  n’a  aucun  droit  à faire  valoir  sur  le  trésor  trouve  dans 
le  fonds  emphytéotique  ; ce  trésor  appartient  pour  une  moitié  au 
maître  de  l’immeuble  et  pour  l’autre  à l’inventeur;  cette  dernière 
moitié  seule  peut  revenir  à l’empliytéote,  si  c’est  lui  qui  a fait  la 
découverte (••).  Nous  définirons  l’cmpliytéose  un  droit  réel  sur  le 
fonds  d’autrui,  en  vertu  duquel  il  est  permis  d’user  et  de  jouir 
de  ce  fonds  d’une  manière  illimitée,  sous  l’obligation  de  gérer  en 
bon  père  de  famille  et  de  payer  annuellement  le  fermage. 

§ 1 32.  De  r acquisition  de  Vemphgléose. 

Les  modes  d’acquisition  de  l’empliytéose  sont  au  nombre  de  trois, 
à savoir  : 

1°  La  tradition.  Par  lui-méme  le  contrat  enipliytéotiquc  ne  donne 
pas  naissance  au  droit  réel  d’empliytéosc,  qui  ne  se  constitue  que 
par  la  tradition  subséquente  du  fonds;  la  convention  ne  crée  qu’un 
rapport  obligatoire  entre  parties.  C’est  l’application  du  principe  : 
dotninia  rerum  non  nudis  pactis,  sed  Ivaditionibus  acquirunlur  ; 
rempbyteose  étant  un  démembrement  de  la  propriété,  analogue  ii  la 
propriété  elle-même,  devait  se  constituer  de  la  même  manière.  .Néan- 
moins, ce  point  est  contesté,  cl  beaucoup  d’auteurs  déclarent  la 
tradition  inutile  pour  l’acquisition  du  droit  récUO. 

2'  Un  acte  de  dernière  volonté  (2). 

3"  L’usucapion,  soit  ordinaire,  soit  extraordinaire  (•').  A la  vérité, 
plusieurs  interprètes  repoussent  l’usucapion  en  cette  matière;  mais 
l’cmphytéote  Jouit  de  l’action  publicicnne,  ce  qui  suppose  une  usu- 
capion  commencée  du  droit  emphytéotique  (^),  et  si  la  même  loi  qui 


(tO)  L.  t,S  !,  D.A.  t.|L.  3,54,  D.  rfe  reb.  eor.  qui  tub  lui.  27,». — (tl)  5 98,  II,  B. 
(I)  Cf.  5 140,  I,  B,  4».  — (2)  L.  71,  S 0,  D.  cfc  Uq.  i-,  .30.  — Cf.  S 141. 

(3)  5 107  et  113;  Cf.  § 143.  - (4)  L.  12,  S 2.  D-  de  P.  A.  6,  2. 
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accorde  la  publicicniic  exclut  l'usucapion,  il  résulte  de  sou  texte 
comme  de  son  esprit  que  c’est  l'usucapion  de  la  propriété  par  l’em- 
phytéote,  et  non  celle  du  droit  d'emphytéose  qu'elle  déclare  impos- 
sible (S). 


§ 133.  Effets  de  remphytéose. 

I.  Droits  de  l’emphytéote.  En  ce  qui  concerne  les  droits  de  l'cm- 
phytéotc,  il  faut  partir  du  principe  que,  bien  que  n’ayant  pas  la  pro- 
priété même,  il  est  cependant  assimilé  au  propriétaire,  qu’il  remplace 
•SOUS  tous  les  rapports  : il  est  loco  domini  et  jouit  de  toutes  les  préro- 
gatives de  la  propriété.  Ainsi  il  a : 

A)  Le  droit  d’user  et  de  jouir  du  fonds  emphytéotique  de  la 
manière  la  plus  absolue,  avec  la  possession  juridique  de  l’immeuble. 
L’empbyléote  peut  donc  apporter  au  fonds  des  changements  de  toute 
nature,  sans  être  astreint  à en  conserver  la  substance;  mais  d’un 
autre  coté,  il  n’a  aucune  réclamation  à faire  valoir  contre  le  proprié- 
taire du  chef  de  scs  impenses,  puis({u’il  fait  ecllcs-ci  pour  son  compte 
et  à son  avantage  pcrsonncKO.  Ensuite,  en  sa  qualité  de  possesseur 
jurkliquc  de  l'immeuble,  il  acquiert  les  fruits  par  la  simple  sépa- 
ration(2).  Le  droit  d’user  et  de  jouir  qui  appartient  à l'emphytéote, 
n’est  limité  que  par  l’obligation  qui  lui  incombe  de  gérer  en  bon 
père  de  famille  et  de  répondre  de  la  faute  légère  in  abstracto;  les 
détériorations  que  le  fonds  emphytéotique  éprouve  par  son  fait, 
donnent  lieu  à une  réparation  pécuniaire. 

B)  Il  a le  droit  également  absolu  d’aliéner  l'cmphytéosc,  et  à sa 
mort  il  la  transmeta  scs  héritiers.  Il  lui  est  donc  permis  de  disposer 
de  l’cmphytéosc  à titre  onéreux  ou  gratuit,  entre  vifs  ou  ù cause  de 
mort,  en  tout  ou  en  partic(^);  mais  les  droits  réels  consentis  par 

(3)  5 13^1  h A,  I",  a.  — En  cc  sens  Gluck,  Pand.  VIII,  p.  470  sq.  — GKSnKnisc, 
1.  c.  p.  417-418.  — ScHWEFM,  Rôm.  Privatrecht  II,  § 324.  — Tbib.iüt,  Sytlem  II,  § 1018. 
— WisnsciiEiD,  Lehrb.  I,  J 221  et  note  8.  — Contra  PecniA,  Pand.  ^ 177.  — VAnoiaoT, 
Lehrb.  I,  § 300,  Anm.  n»  2”.  — Nabck,  Inslilula  I,  § 183.  — Matsx,  Cours  dt  D.  R,  I, 
S 230. 

(1)  Nov.  7,  c.  3,  S 2;  Nov.  120,  c.  8.  — (2)  L.  2»,  § I,  D.  deutur.  22,  I. 

(3)  h.  I,  pr.,  D.  h.  t.jL.  7l,§»-6,  D.  de /ey.  I»,  30;  L.3,  C.  A.  t. 
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lui  doivent  s éteindre  avee  l'emphytéose  : resoluto  jure  concedentis, 
resolvitur  jus  concessurn(*l.  De  plus,  l'alienation  que  fait  l'empliy- 
téote  de  son  droit  est  soumise  à trois  restrictions  spéciales  : 

1"  Il  doit  avoir  soin  de  dénoncer  l'aliénation  au  maitre  du  fonds; 
car  ce  dernier  doit  au  moins  savoir  entre  les  mains  de  qui  se  trouve 
sa  chose,  d'autant  plus  qu'il  a une  rente  à réclamer  de  l'acquéreur, 
et  qu’il  lui  appartient  vis-à-vis  de  celui-ci  certaines  prérogatives  dont 
il  va  être  question  (*). 

2”  Durant  deux  mois,  le  maître  du  fonds  jouit  d’un  droit  de  pré- 
férence (jus  protimeseos)  sur  le  tiers  acquéreur,  à condition  d'offrir 
à l’cmphytéotc  le  même  prix,  ou,  en  cas  de  donation,  l'estimation 
de  l’emphytéosel®). 

3°  Dans  tous  les  cas,  le  propriétaire  qui  n’entend  pas  user  de  son 
droit  de  préférence,  n’est  tenu  de  recevoir  le  nouvel  emphytéotc  que 
contre  le  payement  d’une  somme  d’argent  duc  à titre  de  recon- 
naissance de  la  propriété,  et  appelée  pour  ce  motif  jus  laudemii  ou 
latidemium  (de  laudare').  Si  les  parties  n’en  ont  pas  fixé  elles-mêmes 
le  montant,  il  est  de  2 '/„  du  prix  d’achat,  ou  de  l’estimation  de  l’cm- 
phytéosc  dans  l'hypothèse  d’une  donation  (•>). 

C)  Enfin,  l’emphytéote  a le  droit  de  recourir,  au  moins  utilement, 
aux  mêmes  actions  que  le  propriétaire,  et  spécialement  : 

I”  A la  revendication  (7). 

2"  A l’action  négatoire  (*). 

3"  A la  publicieuncW. 

4°  A l’action  confessoire  (10). 

5”  Aux  interdits  posscssoircs,  qui  lui  compétent  dircctcmcnt(*0. 

II.  Obligations  de  Cemphytcole.  Quatre  obligations  principales 
incombent  h l’emphytéote  : 

1“  Il  doit  gérer  en  bon  père  de  famille  et  réparer  le  dommage 
causé  au  fonds  par  sa  faute 


(<)  L.  31,  D.  de  pignor.  20, 1.  — (B)  L.  3 inilio,  C.  A.  /. 

(6)  L.  3 i.  f.,  C.  cit.  — (7)  Ç 121,  I,  A,  I».  — (8)  5 123, 1,  A,  1»,  a. 

(9)  5124, 1,  A,  1»,  a.  — (10)  § ISI,  1,  A,  1»,  n.  — (1 1)  5 83, 1,  A,  2». 

(12)  Nov.  7,  c.  3,  ^ 2;  Nov.  120,  c.  8.  — Cf.  1,  A du  présent  poragraphe. 
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2”  Il  esi  tenu  de  supporter  toutes  les  eliargcs  de  l'immeuble  et 
spceialement  les  impôts  et  les  répanitions  de  toute  nature;  ear  il  a 
tous  les  profits  de  l'héritage,  et  qui  Itabel  commoda,  debel  ferre 
oiiera(l^). 

3°  Il  a l'obligation  de  payer  annuellement  la  rente  eonvenue 
(canon,  pensio,  reddilus),  et  eela  d'une  manière  absolue,  sans  pou- 
voir jamais  réelamcr,  ni  à raison  d'une  perte  partielle  du  fonds,  ni 
pour  réeolte  mancpiée,  une  remise  ou  une  réduetion  du  fermage; 
remplaçant  parfaitement  le  propriétaire,  il  doit,  eomme  eelui-ei, 
porter  tous  les  risques  (■*). 

4"  Enfin  l'empliytcote,  lorsqu'il  transfère  son  droit  à une  autre 
personne,  est  tenu  de  dènoneer  l'aliénation  au  maître  du  fonds  (IS). 


§ 134.  De  l'cxlinction  de  Cemphytéose. 

Il  y a huit  eatises  d'extinetion  du  droit  d'empliytéose  : 

I.  L'anéantissement  <lu  sujet  par  la  mort  de  l'empbytéote  sans 
héritiers. 

II.  L 'anéantissement  de  l'objet  ou  la  perte  du  fonds  emphytéo- 
tique. Mais  il  faut  une  perte  totale  ; la  perte  partielle  n'empéehc 
point  le  droit  d'emphytéosc  de  conserver  un  objet;  elle  est  même 
sans  inlluencc  sur  le  payement  de  la  rente(l). 

III.  La  eonfusion,  c'est-à-dire  la  réunion  entre  les  mains  de  la 
même  personne  des  droits  de  propriété  et  d'emphytéosc;  car  il  est 
impossible  d'avoir  un  droit  réel  sur  sa  propre  chose  (^). 

1V\  La  révocation  des  droits  du  constituant,  spécialement  s'il 
n'avait  qu'une  propriété  temporaire,  en  vertu  de  la  régie  : resoluto 
jure  concedentis,  resolvilur  jus  coHcessum(^). 


(t3)  L.  10,  D.  de  fl.  J SO,  17;  L.  2,  C.  h.  t. 

(t4)  L.  12,  C.  A,  Cf.  L.  I»,  % i,  D.  loc.  10,  2 (T.  I,  § 10«,  II,  B). 

(15)  L.  3 initiO)  C.  h.  t.  Cf.  I,  B,  de  ce  paragraphe. 

(1)  L.  i,  C.  A.  /.  — (2)  Cf.  S tô7,  I.  — (3)  S 128,  I-. 
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V.  L’arrivée  d’un  lermc  ou  la  réalisaiion  d’une  condiiion  résolu- 
toires, quand  l’eniphytéose  a été  établie  sous  l’une  de  ces  modalités, 
ce  qui  se  présente  rarement,  l’emphytéose  étant  presque  toujours 
perpétuelle!*). 

VI.  Le  eonsenlement  mutuel  des  parties.  Mais  la  renonciation 
unilatérale  de  l'empliytéote,  comme  celle  du  maître,  est  inenieacc, 
puisqu’il  y a un  lien  contractuel  établi  en  faveur  de  eliacunc  des 
parties,  et  dont  par  conséquent  une  seule  ne  peut  se  dégager!*). 

VII.  La  prescription  extinctive.  Le  simple  non-exercice  du  droit 
d’empliytéose  de  la  part  de  l’empliytéote  ne  saurait  évidemment 
être  pris  en  considération  en  celte  matière,  par  la  raison  qu’il  ne 
constitue  au  fotid  qu’une  renonciation  tacite,  à laquelle,  nous  venons 
rie  le  voir,  on  ne  doit  avoir  aucun  égard.  .Mais  rempbytéosc  s’eteint 
indirectement,  par  l’eflet  d’une  usucapion,  dans  trois  cas  : 

1“  Par  l’usucapion  de  la  liberté  du  fonds  de  la  part  du  proprié- 
taire (•>). 

2“  Lorsque  l’empliytéote  usncape  l’héritage,  tqirès  l’avoir  acquis 
de  botine  foi  d’un  tion-propriétaire(7). 

ô"  Si  un  tiers  usucapc  le  fotids  emphytéotique  comme  libre  de 
l’cmphytéose  W. 

VIII.  L’inexécution  des  obligations  de  l’cmpliytéote.  En  eiïct, 
chaque  obligation  de  l’empliytéotc  est  garantie  par  utic  condition 
résolutoire  tacite,  fondée  sur  l'intention  présumée  des  parties  con- 
tractantes, en  ce  setis  que  l’inexécution  des  obligations  de  l’empliy- 
téole  autorise  le  propriétaire,  s’il  le  juge  convenable,  à réclamer 
en  jusiiee  la  résiliation  du  bail.  En  ce  qui  concerne  l’obligation 
d’acquitter  les  fermages  et  les  itnpots,  cette  résiliation  peut  être 
poursuivie  après  trois  années  de  retard,  délai  qui,  par  suite  d’une 
faveur  personnelle,  est  abaissé  à deux  ans  pour  les  fermages  lorsque 
le  propriétaire  est  une  église  ou  une  corporation  religieuse (*•). 


(4)  L.  3,  D.  /i.  t.  — (5)  L.  3,  C.  rfe  fundU  palriinon.  11,61.  — T.  I,  § 2t6,  II. 
(6)  Cf.  j 135,  Vtl,  A,  2".  — (7)  S 107  et!  13.  - (8)  1 107,  II. 

(9)  L.  2,  L.  3 i.  f.,  C.  /(.  >'ov.  7,  c.  3,  § 2 ; i\ov.  120,  c.  8.  — T.  I,  J 216,  IV. 
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CHAPITRE  II.  — DE  LA  SUPERFICIE. 

D.  de  êuperfkiebnt  18. 

Gestsrding.  Autfùhrliche  Dnntellung  der  Lehre  vom  Eigenthum  und  $otchn\  HechterXf 
die  ihm  nahe  kommen  p.  Grcitswald,  1817. 

IIeimbach  (senior).  H'eUke*i  RcefditlexikoH  X,  p.  695-709|  I8Î^. 

W^scuTiK.  Dos  Superficiar-oder  Platzreeht^  :wei  nkademische  Programme.  Leipzig,  1866. 

§ 133.  Notions  préliminaires. 

I.  Historique.  La  superficie  se  forma  et  se  développa  exaeicmcnt 
de  la  même  manière  que  l'cmpliyléose.  Les  municipes,  dans  le  désir 
de  favoriser  les  hàlisscs,  commencèrent  par  concéder  aux  particuliers 
des  terrains  municipaux  pour  y élever  des  constructions,  dont  les 
concessionnaires  jouissaient  ensuite  à perpétuité,  tant  qu'ils  payaient 
rcgulicrcmcnt  la  redevance  convenue;  celte  redevance  était  naturel- 
lement fixée  à un  taux  plus  bas  que  le  loyer  ordinaire,  puisque  le 
locataire  n’avait  reçu  du  bailleur  que  le  sol  et  avait  bâti  la  maison  à 
scs  frais,  circonstance  qui  fit  donner  au  loyer  le  nom  de  solarium, 
comme  étant  payé  pour  le  soKU;  en  outre,  le  préteur  accordait  aux 
concessionnaires  une  revendication  iiiilcW.  Cet  exemple  des  muni- 
cipes trouva  des  imitateurs  parmi  les  simples  parliculiersP).  L'insti- 
tution se  développant  de  plus  en  |dus,  l'on  consiilua  bientôt  des 
droils.de  superficie  sur  des  bâtiments  déjà  existants^.  Enfin,  mais 
ceci  est  propre  à la  superficie , il  arrivait  as.scz  souvent  que  l’on 
obtenait  le-  droit  de  superficie  pour  un  prix  payable  en  une  fois, 
voire  même  à titre  de  libéralité!*'. 

II.  Nature  du  droit  de  superficie.  Ce  droit  a le  même  caractère 
que  rempbyléose  ; le  supcrficiairc  n'a  qu’un  droit  réel  proprement 


(1)  L.  2,  ^ 17,  D.  nf  rinid  in  ioco  publ.  v.  iiineee  fiat  43,  8. 

(2)  L.  1,  pr.  i.  f.,  S 1 i.  f.,  D.  h.  A;  L.  73,  J 1,  L,  74,  L.  75,  D.  de  fl.  V.  6,  l. 
(.3)  Arg.  L.  1,  pr.,  D.  A.  (.  — (4)  .Arg.  L.  I,  § 1,  D.  A.  (. 

(5)  L.  1,S  l,S,7,  8,D.  A.  t. 
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(lit;  il  n'csi  |iropric(nirc  ni  du  .'<ol,  cc  <|iii  est  cvidoiii,  ni  du  bâtiment, 
puisqu'en  vertu  de  la  règle  siiperfia'es  semper  solo  ccdil,  le  luaitrc 
du  sol  est  le  seul  propriétaire  possible  de  l'èdifiee  qui  s'y  élèveW. 
Au  reste,  la  définition  donnée  ci-dessus  de  rempliyléosc  s’appliqite 
pleinement  à la  stiperfieie,  sauf  (|u’il  s’agit  ici  de  bâtiments  au  lieu 
de  fonds  de  terre,  et  à part  la  dilTércncc  indiquée  quant  à la  rede- 
vance (7). 


§ 136.  Théorie  du  droit  de  superficie. 

Le  droit  de  superficie  n'a  point  de  ibéorie  propre;  il  l'emprunte 
tout  entière  à l'empliytéose.  Nous  pouvons  donc  poser  eomme  régie 
générale  que  tous  les  itrincipes  sur  rempbytéosc  sont  aussi  ceux 
de  la  su|)erficie(l);  il  n’y  a que  les  difl'érenees  suivantes  : 

I.  Quant  à l’objet  du  droit  de  superficie,  ce  n’est  point  un  fonds 
de  terre,  mais  une  babitaiion,  soit  loiilc  une  maison,  soit  un  étage 
seulement  (2).  jMalgré  b?  silence  de  nos  sources,  l’on  doit  admettre  la 
possibilité  de  constituer  le  mémo  droit  sur  des  plantations  telles  que 
les  vignobles 

II.  Quant  à son  établissement,  la  superficie  n’est  pas  nécessaire- 
ment constituée  moyennant  une  redevance  annuelle  (iiicrccs,  peusio)-, 
clic  peut  l’étre  aussi  pour  un  |irix  global  (pretium)  et  même  à litre 
gratuit Dans  le  second  cas,  la  superficie  sera  assez  généralement 
temporaire  et  constituée  pour  100  ou  99  ans;  l’on  comprend  en 
effet  que  le  vendeur  ou  le  donateur  ne  se  dépouille  pas  facilement 
à perpétuité  d’une  chose  i|ui,  pendant  toute  la  durée  de  la  superfi- 
cie, ne  doit  plus  rien  lui  rapporter(®>. 

III.  Quant  aux  elTets  de  la  superficie  : 1"  A la  place  de  l’interdit 
uti  possidetis,  le  snperficiaire  jouit  de  l’inlcrdit  spécial  de  super/i- 


(6)  L.  I , S ♦,  L.  2,  D.  A.  t.  — (7)  5 151  i.  f. 

(t)  § 1.52- 154.  — (2)  L.  3,  § 7,  D.  uti  posm'd.  45,  t7. 

(5)  Arg.  L.  1.5,  |,r..  D.  rfe  A’.  P.  fl.  8,  3.  - (4)  L.  I,  J I,  S,  7,  8,  D.  h.  I. 
(5)  Cf.  L.  I,  S 3 i.  f.,  ü.  h.  I. 
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cMus,  qui  n’csl  autre  cliose  qu’une  variété  du  premier,  avec  une 
l'orniulc  un  peu  diirêrente  pour  l’approprier  au  droit  de  superlieiel®). 
C’e.st  à tort  que  nomitrc  d’auteurs  eoneluent  de  l’exisienee  de  cet 
interdit  particulier  que  le  superficiairc  n’a  qu’une  juris  et  non  une 
corporix  possosxio -,  l’analo);ic  parfaite  entre  l’enipliytéose  et  la  super- 
licie  proteste  contre  celte  opinion,  et  nous  venons  de  remarquer  que 
la  création  de  l’interdit  de  supcrficifljux  s’explique  dans  l’Iijpotliése 
d’une  corporix  poxxcxsio  par  la  nature  spéciale  du  droit  de  super- 
lieic(^). 

2“  Le  jux  prolimcsvos  et  le  jux  laudvinii  n’ont  pas  lieu  dans  la 
théorie  de  la  superficie,  à l’oceasion  de  la(|uelle  aucun  texte  ne  les 
cite,  et  on  ne  saurait  être  autorisé  à les  étendre  de  l’empliytéose  à la 
superficie,  puis(|u’:\  cause  de  leur  earaetére  exceptionnel,  ils  sont  de 
stricte  interprétation.  Le  superficiairc  aliène  donc  soti  droit  plus 
liliremcnt  tiue  renipliytéote(S). 

3“  Lé  superficiairc  dont  la  jouissance  est  limitée  à un  court 
espace  de  temps,  n’a  pas  la  revendication!®). 

4”  .-Vu  lieu  d’une  redevance  annuelle,  il  doit  parfois  payer  un  prix 
global,  ou  bien  n’est  astreint  à aucune  rétribution  queleon(|ue. 

14’.  En  ce  qui  eoncerne  enfin  les  causes  d’extinction  ; 

1*  La  siipcrlieie  finit  fréquemment  après  un  certain  temps. 

2°  Elle  ne  ees.se  par  l’elTet  d’une  condition  résolutoire  tacite  que 
lorsi|ue  le  contrat  de  superficie  est  un  bail,  par  application  des  prin- 
cipes généraux  sur  le  lotiage,  et  non  s’il  y a vente  de  la  superficie, 
pui.sqiie  cette  condition  est  formellement  exclue  dans  la  vente(b)). 


(6)  L.  I,  pr.,  s 1-2,  D.  A.  t. 

(7)  Voyez  en  ce  sens  KiEni  Lrr,  Tfieorie  de*  grm.  Ctvih'echU  ji.  358  sq»  — 

Civilrecht  I,  ^ îi(i,  note  12.  — VANCtRow,  Lehrh.  I,  § 200,  Anm,  I,  n"  2’,  c.  — Matm, 

Cour»  de  D.  H.  I,  § 238.  — Contra  m Dn»  Re<  fi(  de»  Bcsi(zes  ^ 23  i.  f.  — ■ 

Ri’Ditnrp,  Zeitichnft  für  ge$chichtl.  R.  \V\  XI,  p.  229-253  cl  Appendice  à dz  S.vvic.vy 
ïi®  85.  — W.sciiTEa,  I.  c.  — WiNDSLiiEii»,  Lehrb.  I,  ^ I5i,  note  7.  — Cf  Xolrc  Pü»»c»»ion 
n"‘  27-29.  — (8)  Cf.  L.  1,^  6 «t  9,  D.  A.  t,  — (9»  L.  I,  pr.  i.  f 

(10)  T.  I,  ^ 210,  IV.  — Conlni  (îc^TEftl>l.^G,  1.  c.  p.  iîii  et  M.vïsz,  Cour»  de  l).  R.  I, 

§ 238. 
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TITRE  IV. 


DES  SERVITUDES. 

I.  lie  serv/tutiùia  2,  3;  D.  fojciu  8,  I ; C.  de  sei'vUutibus  et  mpku  3,  54. 


Steteh.  De  $endtuiibti$  prtvitioivm,  Rostnck,  !8I7  ot  18^. 

Lt'üEN.  Die  Lebre  tvm  rien  Servitutrm.  Gotha,  1837. 

llorrMA.s».  Die  Lebre  von  den  Srruilulen  ntkcb  rbrnieebem  Decble^  2 vol.  Oarmatadt, 
18.38- 1843. 

ItloLiTua.  Ln  poueteinn et  tes  eertritudee  en  droit  rattrain  |e  291-3Ü1.  Garni,  I8Î)I. 

(p.  287-305  dans  la  réimpression  de  1808.  Ihiris.) 

Eevebs.  Die  rôtnitebe  Servitulentebre.  ilarhourg,  1854-1850. 

IIeihbacii.  H'eijkc**  Deebtstexrbon  X,  p.  145-349,  1850. 


CHAPITRE  I.  — DES  SERVITUDES  EN  GÉNÉRAL. 

§ 137.  yotioH  de  la  servitude. 

La  servitude  est  un  droit  réel  en  vertu  duijucl  une  chose  est 
«astreinte  à des  services  particuliers  au  proüt  d'une  personne  ou 
d'un  fonds  déterminés.  Cette  définition  attribue  à la  servitude  les 
caractères  suivants  : 

I.  C’est  un  droit  réel.  La  servitude  consiitue  un  droit  ; du  moins 
elle  se  présente  comme  telle  vis-à-vis  de  son  titulaire (0,  car  par 


(I)  L 8,  5 I,  !..  11,  L.  12,  D.  b t. 
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rapport  à Tnltjcl  servant,  elle  apparaît  comme  une  charge (2);  sous  le 
premier  aspect,  elle  forme  le  droit  de  servitude,  sous  le  second,  la 
servitude  même;  c’est  pourquoi  les  itilerprètcs  modernes  qualifient 
les  servitudes  réelles  d'aetives  ou  de  passives  d'après  qu’on  les  envi- 
sage au  point  de  vue  de  l’immcuhle  dominant  ou  de  l’immeuble 
servant.  Le  droit  de  servitude  appartient  ù la  catégorie  des  droits 
réels  : à ce  titre,  il  existe  vis-à-vis  de  tous,  et  engendre,  en  recon- 
naissance de  la  servitude,  une  action  réelle  qui  est  l’action  confes- 
soireé’).  (àunmc  tout  droit  réel  proprement  dit,  la  servitude  affecte 
la  chose  d’autrui  : iiemini  res  sua  propria  servire  polesi;  en  cfTcl, 
la  servitude  étant  une  limitation  de  la  propriété,  on  comprend 
<iue  si  les  droits  du  propriétaire  peuvent  être  restreints  au  profit 
de  tiers,  ils  ne  sont  pas  susceptibles  de  l’étre  à son  propre  avan- 
tage ; d'ailleurs,  le  propriétaire  n’aurait  que  faire  de  servitudes 
sur  sa  proprt!  chose,  puisi|uc  son  droit  de  propriété  l'auturisc 
déjà  à retirer  de  la  chose  tous  les  services  possibles (^).  l'n  autre 
corollaire  du  caractère  réel  de  la  servitude  est  que  celle-ci  ne  sati- 
rait  consister  à faire  pour  le  maître  de  l’objet  servant,  mais  seule- 
ment à souffrir  ou  à ne  pas  faire  : sei'riltis  in  fadendo  vonsislere 
nerpHt,  sed  tantummodo  in  patiendo  aiit  in  non  fadendo;  si  un 
propriétaire  s’engageait  à faire  quelque  chose,  il  ne  résulterait  de 
cette  promesse  qu’un  simple  rapport  obligatoire.  La  régie  énoncée 
n’est  qu’une  conséquence  de  ce  principe  général,  applicable  à tous 
les  droits  réels  sans  exception , que  les  limitations  de  1a  propriété  ne 
peuvent  consister  a faire  : si  ce  principe  est  spécialement  relevé  en 
matière  de  servitudes,  c’est  que  les  servitudes  forment  tout  un 
groupe  de  droits  distincts  les  uns  des  autres,  et  qu’ainsi  on  aurait  pu 
songera  en  constituer  contrairement  au  principe  général,  tandis  que 
les  autres  droits  réels  ne  formant  chacun  (|u’une  espèce  unii|ue,  avec 


(i)  L.  2,  L.  8,pr,  L.  I»,  D.  A.  e 

(5)  L.  25,  5 2,  D.  de  S.  P.  H.  8,  5;  L.  12,  D.  nmm.  8,  4;  I,.  2,  pr.,  D.  «/ 
vindic.  8,  S ; L.  20,  5 I,  D.  dr  A . H D.  i\,\  ; I,  5,  C.  h.  I. 

(4)  L.  .5,  pr.,  D.  « utmfr.  petnt.  7,  6;  E.  2tt,  D.  de  S.  P.  l\  8,  2;  L.  55,  ^ 1,  D. 
de  S.  P H.  8,  5 i Cf.  L.  78,  pr.,  D.  de  Jure  dut.  25,  5. 
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line  théorie  propre  légalement  fixée  .sou.s  tous  les  rapports,  ce  danger 
n’était  pas  à craindre  à leur  égard (*). 

II.  Le  caractère  véritablement  distinctif  de  la  servitude  comme 
droit  réel  est  d’avoir  |»our  objet  certains  services  particuliers  im- 
posés à une  chose.  En  tenant  compte  de  ce  caractère,  on  sépare 
facilement  la  servitude  de  tous  les  autres  droits  réels,  distinction  qui 
cause  tant  d’embarras  à nos  interprètes,  à tel  point  qu’on  a déclaré 
impossible  une  définition  positive  de  la  servitude.  Astreignant  une 
chose  à des  services  ou  à des  prestations  matérielles,  la  servitude  se 
distingue  de  rbypotbèqiie,  qui  ne  permet  au  créancier  hypothécaire 
de  faire  servir  l’objet  hypothéqué  à aucun  usage  matériel,  mais 
seulement  de  le  vendre  pour  se  jiayer  ensuite  sur  le  prix;  dans 
l’un  cas  il  y a une  res  serrieiis,  dans  l’autre  une  rcs  obliyatai^). 
Mais  les  services  auxquels  la  servitude  donne  droit,  ne  sont  que  des 
services  spéciaux  : jamais  la  servitude,  quelle  que  soit  son  étendue, 
ne  permet  d’user  d’une  façon  absolue  de  l'objet  servant,  d’absorber 
toute  son  utilité  P);  par  là  elle  se  sépare  des  droits  d’empbytéose 
et  de  superficie,  qui,  plus  étendus,  embrassent  indistinctement 
tous  les  avantages  de  la  chose,  sans  être  limités  à de  simples  ser- 
vices particulicrs(8).  On  remarquera  la  généralité  de  la  définition 
des  servitudes  : on  n'y  fait  pas  connaitre  l’objet  précis  des  services 
auxquels  la  servitude  donne  droit;  c’est  que  ces  services  sont  suscc|)- 
tiblcs  de  varier  à l’infini  ; on  se  trouve  en  présence  d’un  groupe 
entier  de  droits  se  diversifiant  en  mille  sens;  aussi,  pour  préciser 
une  servitude  doimée,  a-t-on  besoin  d’ajouter  au  terme  générique  de 
servitude  une  épithète  spéciale. 

III.  Un  caractère  subsidiaire  des  servitudes  est  leur  établis- 
sement au  profit  d’une  personne  ou  d’un  fonds,  tous  deux  itulivi- 


(5)  L.  15,  5 L.  6,  ^ 2,  D.  ti  gero.  vindic.  8,  5;  Cf.  L.  Ii  5 25  i.  f.,  D. 

de  ufftia  el  aquœ  pluv.  arc.  39,  5.  — J !25,  I,  2®.  — (G)  ^ !58, 1,  2®. 

(7)  Cf.  S iU. 

(8)  § 155,  I el  156.  ~ Nous  empruntons  cette  défînition  des  servitudes  au  cour« 
inédit,  aussi  original  que  savant,  de  llatis. 
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duellonieiit  déterminés  : c'est  qu’en  les  constituant,  on  se  propose 
toujours  pour  but  de  satisfaire  les  besoins  d’une  personne  ou  d’un 
héritage,  en  pcrmctlanl  à la  personne  de  jouir  d’une  certaine  ma- 
nière d'une  eboso,  ou  bien  en  alfeetant  un  immeuble  au  service 
d’un  autre.  De  ce  caractère  des  servitudes  découle  leur  inaliéna- 
bilité. 

A)  Cette  inaliénabilité  signifie  qu’on  ne  peut  faire  passer  la 
servitude  à une  autre  personne  ni  à un  autre  fonds.  Le  titulaire 
d’une  servitude  personnelle  n’est  donc  pas  autorisé  à la  transférer 
à un  tiers  autre  que  le  nu  propriétaire,  car,  faite  au  profit  de  ce 
dernier,  raliéiiation  n’est  en  tléliiiitive  qu’une  renonciation  à la  ser- 
vitudel®);  et  celle-ci  ne  se  transmet  pas  davantage  aux  héritiers  du 
titulaire (lH)  ; s’il  en  était  autrement,  on  pourrait  perpétuer  un  droit 
(|ui  n’est  que  personnel,  ou  du  moins  le  prolonger  au  delà  de  sa 
limite  naturelle,  et  léser  ainsi  le  nu  pro|)riétaire.  De  même,  les 
servitudes  réelles  durent  aussi  longtemps  que  rinimcuble  au  profit 
du(|uel  elles  .sont  constituées,  en  se  transmettant  indéfiniment  à tous 
les  propriétaires  de  cet  immeuble(H)  ; mais  il  n’est  point  permis  de 
les  aliéner  sans  le  fonds,  pour  les  attacher  à un  autre  fondst**), 
ce  qui  pourrait  donner  lieu  à une  charge  plus  lourde  pour  l'héri- 
tage servant.  Toutefois,  si  le  droit  même  de  servitude  c.xelut  toute 
aliénation,  n’en  pourrait-on  pas  au  moins  aliéner  rcxcreice,  de  sorte 
que  le  cessionnaire  ne  fasse  que  remjtlacer  dans  son  droit  le  titu 
lairc  de  la  servitude?  Distinguons. 

1»  En  ce  qui  concerne  les  servitudes  personnelles,  cette  aliéna- 
tion est  généralement  permise,  puisqu’elle  ne  préjudicie  en  rien  au 
nu  propriétaire  ; la  servitude  demeure  attachée  à la  ptTSonne  de  son 
titulaire,  que  racquércur  ne  fait  que  représenter;  la  mort  du  pre- 
mier met  fin  aux  droits  du  second,  mais  la  mort  de  rac(iuéreur  laisse 
subsister  la  servitude,  qui  retourne  au  titulaire  dans  le  cas  où  l’ac- 
quéreur n’avait  acheté  qu’un  droit  personnel,  et  dans  l’hypothèse 


(9)  Gaiis,  II,  30;  JS,  I.  de  luiifr.  2,  i. — (10)  J .3,  I.  cil.;  pr,,  I.  de  i««  et  hnhU.  2,5. 

(11)  L.  2.3,  J 2,  L.  3«,  D.  de  S.  P.  H.  8,  3;  L,  20,  J I,  U.  de  A.  tl.  O.  il,  I. 

(12)  Arg.  L.  33,  5 I,  D.  de  S.  P.  fl.  8,  3. 
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contraire  pa.ssc,  toujours  qiianl  à rcxercicc,  aux  héritiers  de  l’acqué- 
reur(>-'5).  .Nous  constaterons  pourtant  plus  loin  que  la  faculté  d’aliéner 
l’excrciee  d’une  servitude  personnelle  admet  plusietirs  exceptions 
fondées  sur  des  raisons  partieuliéresC**). 

2“  Par  contre,  les  servitudes  réelles  n'admettent  aucune  espèce 
d’aliénation,  pas  même  au  point  de  vue  de  leur  exercice  : en  effet, 
les  aliéner  sans  le  fonds  dominant,  sous  quelque  forme  que  ce  soit, 
pour  les  transférer  à un  autre  héritage,  ec  serait  toujours  aliéner  la 
servitude  même,  contrairement  à sa  nature  propre.  Tout  ce  que 
l’on  peut  faire,  c’est  permettre  à un  tiers  qui  a la  jotiissancc  de 
l’héritage  dominant,  d’exercer  aceessoiremeut  la  servitude  au  nom 
de  cet  héritagc(l®). 

B)  Le  principe  de  l’inaliénahilité  des  servitudes  est  absolu,  et 
surtout  il  s’applique  à l’aliénation  partielle  comme  à l’aliénation 
totale.  De  là  cette  règle. importai! te  i|u’il  est  impossible  de  constituer 
sur  une  servitude  existante  une  nouvelle  servitude  : servitiis  svriutiili 
vssv  mil  poleul i rétablissement  de  la  seconde  servitude  n’est  autre 
chose  qu’une  aliénation  |)articlle  de  la  premiérc(l®).  Appliquons  suc- 
eessivemeut  cette  règle  aux  servitudes  personnelles,  en  prenant  pour 
exemple  l’usufruit,  et  aux  servitudes  réelles. 

1°  L’usufruitier  n’a  pas  qualité  pour  établir  une  servitude  réelle 
sur  le  fonds  usufructuaire(l7);  il  peut  seulement  accorder  à un  voisin 
rcxcrcice  d’une  pareille  servitude  pour  la  durée  de  l’usufruit,  ec 
qui  n’est  qu’une  cession  partielle  de  rexcreiec  de  son  droit;  cette 
cession,  possible  pour  le  tout,  l’est  à plus  forte  raison  pour  partie^**). 
Le  nu  propriétaire  n’est  pas  admis  davantage  à constituer  une 
servitude  réelle  sur  l’immeuble  usiifriieluaire,  puisqu’il  restrein- 

(13)  Valic.  frngm.  H ; L.  12,  ^ 2,  L.  3S,  L.  3il,  L.  07,  D.  île  ntufr.  7,  I.  — S S i.  f,, 
I.  de  n$u  el  habit.  2,  5 j L.  13,  C.  de  u»ufr.  et  habit.  3,  33. 

(H)  ^ I i.  f-,  ^ 3,  I.  de  unu  el  habit.  2,  5 (§  UG,  II).—  L.  10,  (»r.,  D.  de  iwu  et  habit. 
7,  8(^U7,  3®).— 5 U8,  I®. 

(IS)  L,  24,  D.  de  S.  P.  R.  8, 3j  L.  D.  loe.  19,  2. 

(IC)  L.  I iiiitin,  F),  de  um  et  ueufr. . per  ley. . dalis  33,  2. 

(17)  Arg.  li.  13,  5 7 i.  f , D.  de  u»nfr.  7,  I. 

(18)  Arg.  L.  I i.  f.,  D.  de  u$u  et  usufr. . jter  teg.,  datU  33,  2. 
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drail  par  là  les  droits  légitimes  de  riisufruitier(li*),  à moins  qu’il  ne 
s'agisse  d'une  servitude  n’alTectant  en  rien  les  droits  usufruetuaircs, 
auquel  cas  notre  régie  cesse  avec  son  motift^*').  .Mais  il  semble  évident 
que  rusufruilier  et  le  nu  propriétaire  peuvent  de  eommun  accord 
consentir  à rétablissement  d’une  servitude  sur  le  fonds  usufruc- 
tuaire,  puisijuc  leurs  droits  respectifs  ne  sont  limités  que  dans  l’in- 
térét  de  la  partie  adverse,  et  que  toute  personne  peut  renoncer  à ce 
([ui  est  établi  en  sa  faveur.  A la  vérité,  un  passage  des  Pandectes 
dispose  formellement  le  contraire(^l);  mais  on  doit  le  considérer 
comme  reproduisant  par  inadvertance  dans  le  recueil  de  Justinien 
une  règle  de  l'aneiemie  jurisprudencc(22). 

2°  Lorsqu'une  servitude  réelle  appartient  à un  héritage,  le  maitre 
de  celui-ci  ne  peut  pas  non  plus  constituer  au  profit  d'uiv  voisin  une 
servitude  nouvelle  sur  celle  (|ui  existe  déjàf^^).  Mais  de  là  il  ne  faut 
pas  conclure  que  si,  sur  les  services  slijtulés  à titre  de  servitude,  il 
reste  un  certain  excédant  corporel,  il  soit  défendu  d’accorder  à un 
voisin  une  servitude  sur  cet  excédant;  car  il  s’agit  alors  de  concéder 
une  servitude  sur  une  propriété  ordinaire  et  non  sur  une  autre 
servitude!**). 


§ LÔ8.  Principes  fondamentaur  sur  les  servitudes. 

I.  Los  servitudes  sont  des  limitations  de  la  propriété,  et  à ce  titre 
forment  des  exceptions  au  droit  commun.  En  conséquence,  elles  ne 


(tü)  L 15,  ^ 7,  D.  de  utufr.  7,  !.  — (20)  L.  10,  L.  17,  |»r,  i.  f.,  D.  eod. 

(21)  L.  15,  ^ 7 i.  f.,  cbn.  avec  L.  17,  pr.  initio,  D.  eod  ; Cf.  Basiliques  XVI,  t.  1,  13 
(édition  IIf.imiacii  II,  p.  183). 

(22)  Voyc2  en  ce  sens  Zach.vri<  toî«  Lix^esthal,  Zeitschrift  fur  geschiehii.  fl.  W, 
XIV,  p.  I3ü.  — Elveu,  I.  c.  p.  236-262.  — Boccaisc,  J lOi,  note  22.  — Si.'itk.'ms, 
Civilrechl  1,  ^ 30,  note  43.  — Akxdts,  Lehrb.  ^ 179,  note  4.  — NVi.M>scnEit>,  Lehrb.  I, 
^ 203,  note  18.  — Contra  IHolitor,  I.  c.  n®  70,  p.  396-397.  — Kba.ss,  Traité  dw  droits 
d*usufruity  d*usaçe  et  d'habitation.  Liège,  1869,  p.  17-21.  — Matsz,  Cours  de  D.  R.  I, 
212,  note  4. 

(23)  L.  24,  L.  .w,  S I,  D.  de  S.  P.  R.  8,  3;  L.  ii,  D.  for.  19,  2;  L.  I iniliu,  D.  de 
usu  et  usufr. , per  leg. . dalis  33,  2. 

(24)  Apg.  L.  1,  5 10,  D.  de  aqua  7Mo//d.  et  æst.  43,  20;  Cf.  L.  33,  § 1 i.  f.,  D.  de  S. 
P.  R,  8,  3 cl  L.  I i.  f.,  D.  de  usu  et  usufr. , per  leg, . dedis  33,  2. 
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ne  SC  présunicnl  jiiinais,  mais  ont  toujours  besoin  detre  |trouvêes 
par  celui  qui  les  allèfîuc(l).  De  plus,  elles  sont  de  slriele  inler- 
préiaiion  (2). 

II.  Toute  servitude  doit  rcnlernicr  une  cerlaiue  iilililé,  soit  pour 
la  personne,  soit  pour  le  fonds  auxquels  on  veut  l'allaelier,  par 
application  du  principe  général  qu’il  n'y  a pas  de  droit  sans  intérêt, 
les  droits  étant  élahlis  en  vue  <le  satisfaire  les  besoins  du  corps 
social  W.  Mais  l'intérét  que  procure  la  servitude  ne  doit  pas  être 
pécuniaire;  il  peut  aussi  consister  dans  un  agréniciili*). 

III.  I .es  servitudes  sont  en  général  indivisibles  ; car  elles  ont 
pour  objet  des  services,  c’est-à-dire  des  faits,  et  un  fait  forme  un 
tout  unique  dont  l’esprit  ne  conçoit  pas  le  fractionnenient  ; il  n’est 
censé  posé  que  lorsqu’il  l’est  enliérement(S).  Il  n’y  a exception  que 
|)üur  l’usufruit,  qui  portant  sur  des  fruits  parfaitement  susceptibles 
de  partage,  est  pour  ce  motif  divisible!®).  Du  prinei|ic  de  l'indivi- 
sibilité des  servitudes  résulte  principalement  l’impossibilité  de  les 
acquérir  ou  de  les  perdre  pour  partie;  toute  acquisition  comme 
toute  perte  d’uuc  servitude  doit  être  nécessairement  totale. 

A)  D’abord,  on  ne  peut  acquérir  partiellement  un  droit  de  servi- 
tude (7).  Parmi  les  importantes  conséquences  de  cette  régie  les  sui- 
vantes méritent  surtout  d’ètrc  relevées  : 

1”  La  promesse  et  le  legs  qui  n’auraient  pour  objet  (|u’une  por- 
tion de  servitude,  sont  frappés  de  nullité  radicale!®). 

2°  L’obligation  de  constituer  une  servitude  est  indivisible;  si  doue 
il  y a,  soit  plusieurs  promettants  ou  stipulants,  soit  plusieurs  héri- 
tiers d’un  promettant  ou  d’un  stipulant,  ebaeiin  peut  être  pour- 
suivi ou  cbacun  a action  pour  le  tout  en  constitution  de  1a  ser- 
vitude !*)). 


(t)  L.  10,  pr.,  D.  $i  ffrv.  vinriie.  8,  3.  — (2)  !..  0,  D.  A.  t. 

(3)  L.  15,  i-r.,  cf.  L.  til,  D.  A.  (. 

(t)  !..  .3,  L.  t3,  D.  * .S.  />.  tf.  8,  2;  L.  8,  y t,  t).  »i  $trv.  vindk.  8,  .3;  L.  3,  pr., 

D.  dr  «//««  f/Motirt.  et  æ$t.  <3,  20.  — (31  Fi-,i{;nirnl  (tt‘  OuMPosti'n  ; L.  t7,  D.  A.  t. 

(6)  L.  tu,  D.  dr  usH  et/tftOk.  7,  8;  L.  t,  § 9 iuilio,  D.  »d  kg.  Fak.  35,  2. 

(7)  L.  Il  initio,  D.  A.  L.  32,  D.  rfeS.  fl.  8,  3.  —(8)  L.  Il,  D.  A.  i. 

(9)  L.  17,  D.  A.  t.;  L.  25,  J 9,  D.  fam.  n-cke.  10,  2 ; L.  2,  S 2,  D.  de  V.  O.  <5,  I . 
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3”  Lorsciuc  la  chose  qu’il  s’agii  do  -sounicUre  au  droit  de  ser- 
vitude, appartient  à plusieurs,  tous  doivent  consentir  pour  que  la 
servitude  prenne  naissance  (h*);  de  même,  si  le  fonds  destiné  à 
devenir  dominant  est  la  propriété  de  plusieurs,  leur  eonsentemenl 
unanime  à l'acquisition  de  la  servitude  est  indispensable  (10.  Toute- 
fois, les  divers  consentements  ne  doivent  pas  être  simultanés;  ils 
jteuvent  être  donnés  suecessivement,  et  alors  le  dernier  conlirme 
tous  ceux  qui  l'ont  précédé(lî^);  au  reste  dans  l’intervalle,  les  pro- 
priétaires qui  ont  eoncédé  la  servitude  pour  leur  portion,  sont  déjà 
liés  par  leur  engagement,  et  par  conséquent  ils  ne  sont  pas  admis  à 
s’opposer  à l’cxerciee  de  la  servitude  (là). 

4“  Étant  donnés  deux  héritages,  appartenant  l’un  en  eommiin 
à deux  personnes  et  l’autre  en  propre  à rime  d’elles,  toute  ser- 
vitude sera  impossible  entre  les  fonds  précpialiliês,  peu  importe  le 
consentement  des  deux  intéressés.  En  effet,  nul  ne  peut  avoir  une 
servitude  sur  sa  propre  chose;  donc,  pour  la  <|uote-part  de  celui 
des  copropriétaires  qui  est  en  même  temps  le  maître  de  l’autre 
fonds,  la  servitude  ne  peut  prendre  naissance;  impossible  pour  cette 
quotité,  elle  l’est  aussi  pour  le  tout,  attendu  qu’on  ne  l’acquiert 
point  partiellement.  La  régie  énoncée  dérive  donc  de  la  combi- 
naison de  ce  double  principe,  que  personne  n’a  une  servitude  sur 
sa  propre  chose  et  que  les  servitudes  ne  s’ae<juiércnt  pas  pour 
partie  (•*). 

B)  En  second  lieu,  les  servitudes  n’admettent  aucune  perte  par- 
tielle ('^).  Ainsi  elles  ne  s’éteignent  point  ; 

I"  Par  une  remise  partielle  du  droit  de  servitude,  accordée  exclu- 
sivement par  l’un  des  copropriétaires  du  fonds  dominant  ou  à l’un 
de  ceux  de  l’héritage  servant (I®). 

2”  Par  confusion  partielle,  lorsque  le  maître  du  fonds  dominant 


(]0)  L.  2,  D.  h.  l.]  L.  10)  pr.)  D.  deaqua  et  aquœpluv.  arc.  59,  3. 

(11)  L.  I9j  L.  28,  D.  de  S.  P.  H:  8,  5 ; L.  5 i.  f.,  D.  romm.  prœd.  8,  4. 

(12)  L.  II,D.  (te  S.  P.  R.  8,  3;  L.  6,52  i.  f.,  D.  comwi.  8,  i. 

(13)  L.  Il  i.  f.,  D.  de  S.  P.  R.  8,  3.  — Mais  voyez  L.  18,  D.  comm.  prted.  8, 

(U)  L.  6,  5 3,  D.  eomin.  prœj.  8,  -i,  Si  tamen ex  Sabino  scripeit, 

(13)  L.8,5  I i.  f.)  D.  h.t.;  L.  18  i.  f,,  D.  tùs.  P.  R.  8,3.  - (16)  L.  3*,  pr.,  D.  eod. 
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OU  du  fonds  servant  acquiert  une  simple  (|uolc-part  de  l'autre 

immeuble  ('7). 

ô"  Par  un  non-usage  partiel 

§ 159.  Des  diverses  espèces  de  servitudes, 

I.  Le  droit  romain  divise  toutes  les  servitudes  en  personnelles  et 
réelles  ou  prédiales,  ces  dernières  se  subdivisant  en  urbaines  cl 
rurales(<). 

A)  On  appelle  servitudes  personnelles  (servilutes  personarum 
seu  lioininum,  servitules  pcrsonales)i'^)  celles  qui  sont  établies  au 
prolit  d’une  personne.  Pour  (|u'il  y ait  servitude  personnelle,  il  siifTît 
qu’un  service  soit  dù  par  une  ebose  à titre  de  droit  réel  et  à l’avan- 
tage personnel  de  qucbiu’un.  D’après  cela,  on  peut  concevoir  autant 
de  servitudes  personnelles  (pi’il  existe  de  droits  distincts  deÿiiiissanec 
par  rappt)rt  à une  chose  : tous  ces  droits  sont  susceptibles  d’ôtre 
érigés  en  servitudes  personnelles,  sous  la  double  condition  d’avoir 
iiti  caractère  à la  fois  réel  (|tiant  à l’objet  et  personnel  pour  le 
titulaire  du  droit;  à la  rigueur,  les  diverses  servitudes  réelles  pour- 
raient de  la  sorte  être  transformées  en  servitudes  personnelles  (3). 
Parmi  les  servitudes  personnelles  nos  sources  relèvent  surtout  l’itsti- 
fruil,  l’usage,  l’babitation  et  les  services  d’esclaves  ou  d’animaux (■!); 
mais  ce  ne  sont  (lue  des  exemples.  — Par  contre,  sont  réelles  oti  pré- 
diales  (servitules  reriim  seu  prwdioruin){^)  les  servitudes  constituées 
dans  l’intérêt  d’un  immeuble;  toute  servitude  réelle  est  donc  atlacbéc 
activement  à un  héritage,  et  comme,  d'uti  autre  côté,  elle  alfectc  passi- 
vement un  second  héritage,  elle  suppose  toujours  deux  fonds,  l’un 

(17)  L.  8,  St,  D./i.  L,  âO,S  I,  ü.deS.  P.  U.  8,  2;  L.  110,  §2,  D.  de  V.O.  «,  t. 

(18)  L.  2,  L.  8,  S 1|  L.  9,  D.  quemadm.  «croit,  amitt.  8,  6.  — J I5.T,  Vit,  A,  I“. 

(1)  L.  I,  D.  h.  t. 

(2)  L.  I,  L.  (S,  I>r.,  D.  A.  t.;  L.  20,  S 3,  D.  de  S.  P.  R.  8,  3;  L.  8,  S 3 i.  f.,  D.  de 
liber,  leg.  31,  3.  — (3)  L.  i,  L.  37,  D.  de  S.  P.  R.  8,  3. 

(i)  I).  de  tuufr,  7,  I ; tic  luu  et  hnbil.  7,  8 j de  vperit  eervor.  7,  7,  cbii.  avec  L.  K, 
S 3,  D.  iieufruct.  quemadm.  car.  7,  9. 

(S)  L.  I,  D.  A.  t.;  L,  i,  L.20,  ^3,  D.  de  S.  P.  R.  8,  3. 
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dominant  et  l'autre  servant!®).  La  splière  des  servitudes  réelles  n’esl 
pas  moins  vaste  que  eelle  des  servitudes  personnelles.  Tout  droit 
queleonque  de  jouissance  est  suseeptible  d’être  constitué  en  servitude 
réelle  : il  a ce  dernier  caractère  dès  qu’il  est  établi  à charge  d’un 
immeuble  et  à l’avantage  d’un  autre;  aussi  les  servitudes  réelles  sont- 
elles  d’une  variété  inlinie.  Mais  il  est  de  l’essence  d’une  servitude 
réelle  que  le  service  qui  eu  fait  l’objet,  .soit  preste  par  un  héritage  et  en 
faveur  d’un  autre  : à défaut  de  l’une  de  ecs  conditions,  il  peut  y 
avoir  une  servitude  personnelle  et  plus  subsidiairement  un  droit  de 
créance,  mais  jamais  une  servitude  réelle.  Ce  principe  est  le  pivot  de 
tonte  la  théorie;  voici  scs  principaux  corollaires  : 

1"  Point  de  servitude  réelle  si  le  droit  stipulé  ne  confère  qu’un 
avantage  purement  personnel  au  possesseur  d’un  immeuble!^),  y eùt-il 
avantage  pour  tous  les  possesseurs  présents  et  futurs,  si  c’est  en  leur 
qualité  d’individus  plutôt  (|ue  de  propriétaires. 

2"  On  ne  peut  constituer  une  servitude  réelle  au  delà  des  besoins 
d’un  fonds,  en  vue  de  satisfaire  en  même  temps  des  besoins  jterson- 
ncls;  tout  ce  (jui  ne  concerne  que  ces  derniers  n’a  pas  le  caractère 
d’une  servitude  réelle,  laquelle  se' limite  aux  besoins  proprement 
dits  de  l’imnicublc  dominant!)*). 

Les  deux  héritages  entre  lesquels  il  s’agit  d’établir  la  servitude, 
doivent  être  situés  de  telle  façon  que  l’un  soit  capable  de  fournir  à 
l’autre  l’avantage  constitutif  de  la  servitude,  mais  sans  que  leur 
contiguïté  soit  nécessaire.  On  exprime  cette  condition  en  disant  que 
les  héritages  doivent  être  voisins  : jmtdia  clel/eni  esse  vicinaW;  ce 
voisinage  ne  s’apprécie  point  matériellement  par  la  grandeur  des 
distances,  mais  juridiquement  d’après  la  règle  énoncée;  il  faut  exa- 
miner si  la  servitude  peut  atteindre  son  but,  rien  de  plus!!®).  Pour 
l’application  du  principe  nous  examinerons  trois  hypothèses  : 
a)  Les  deux  héritages  sont  séparés  par  un  fonds  intermédiaire. 


(0)  S 3, 1.  /..  t.;  Cf.  L.  1,  5 t,  D.  comm.  præd.  8,  <.  — (7)  L.  8,  pr.,  D.  h.  i. 

(8)  L.  »,  5 t i.  f.,  L.  6,  pr.,  D.  de  S.  P.  R.  8,  3. 

(9)  L.  S,  § t initio,  D.  cit.;  L.  12,  D.  de  pignor.  20,  I j Cf.  L.  6,  pr.,  D.  romm.  prad. 
8,  <.  - (10)  Aig.  L.  1,  pr.  i.  f.,  L.  38,  h.  39  i.  f.,  D.  de  S.  P.  V.  8,  2. 
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Celui-ci  ne  s’opposera  point  à l'clablisscmenl  de  servitudes  prohi- 
bendi,  à condition  qu'il  n'existe  sur  le  sol  intermédiaire  aucun 
obstacle  de  nature  à empêcher  l'exerciee  de  la  servitude,  et  que  la 
trop  grande  distance  ne  rende  egalement  cet  exercice  impossible(IO. 
La  constitution  d'une  servitude  farkndi  suppose  dans  l'espèce  que 
l'on  ait  le  droit  de  passer  sur  le  fonds  intcrmcdiairc(l^).  Quant  aux 
servitudes  hahendi,  il  faut  à la  fois  qu'elles  ne  consistent  point  en 
ouvrages  à élever  sur  un  immeuble  contigu  (13),  et  qu’on  ait  droit 
à la  même  servitude  sur  l'béritagc  intermédiaire (•*). 

U)  Entre  les  deux  immeubles  existe  un  ebemin  public.  Point  de 
doute  qu'on  puisse  établir  entre  eux  des  servitudes  .soit  prohibcndU^^, 
soit  faciendiOfi);  car  les  eonilitions  aux(|uelles  était  subordonné, 
dans  le  cas  précédent,  l'établissement  de  ces  sortes  de  servitudes, 
SC  retrouveront  toujours,  par  la  nature  même  des  choses,  dans 
riiypothé.se  actuelle.  En  ce  qui  concerne  les  servitudes  liabendi, 
il  sera  indispensable  non-seulement  qu'il  ne  s'agis.sc  point  d’un 
ouvrage  supposant  la  contiguïté  de  l'immeuble  à asservir(l7),  mais 
encore  qu’on  ait  obicnti  de  l'anlorilé  pnblii|uc , c'est-à-dire  du 
magistrat  sous  la  république,  et  du  prince  depuis  l'avéncmcnt  de 
l’empire,  l’autorisation  nécessaire  à l’elTet  de  conduire  l'ouvrage  à 
travers  la  voie  publique(l*'). 

c)  Enfin,  si  entre  les  deux  héritages  coule  un  cours  d'eau,  la 
concession  d'une  servitude  prohibendi  ne  rencontrera  pas  plus  d'ob- 
stacle que  dans  l’espèce  (]tie  nous  venons  de  considércrfl!*).  .Mais 
l'élablis.sement  d'une  servitude  fariendi  dépendra  de  la  (|ueslion  de 
savoir  si,  à l’endroit  où  sc  trouvent  les  deux  immeubles,  le  cours 


{t  t)  L.  38,  L.  39,  D.  cil.;  L.  i,  J 8,  L.  S,  cf.  L.  0,  pr.,  D.  »i  teni.  tindic.  8,  5. 

(t2)  L.  7,  § t,  D.  de  S.  /’.  II.  8,  3 ; L.  t7,  5 3-i,  D.  de  aqua  et  aqiia  phiv.  an.  .39,  3 ; 
Cf.  L.  t7,  S 3 i.  f.,  D.  cit.  et  L.  t4,  $ 2 i.  f.,  D.  A.  t. 

(t3)  Arg.  L.  I,  pr.,  D.  de  S.  P.  U.  8,  2.  — (ti)  Arg.  L.  Il,  5 2 initie,  D.  A.  I. 

(15)  Arg.  L.  38,  L.  .39,  D.  de  S.  P.  U.  8,  2. 

(16)  L.  14,  5 2 initia,  D.  A.  L.  i7,  5 2 initia,  J 3 i.  f.,  D.  de  aqua  el  aqua  pluv. 
an.  59,  3.  — (17)  Arg.  L.  I,  pr.,  D.  de  S.  P.  V.  8, 2. 

(18)  L.  14,  ^ 2,  D.  A.  L.  18,  ^ I,  D.  de  aqua  et  aqua  pluv.  arc.  39,  3. 

(19)  Arg.  L.  38,  L.  39,  D.  de  S.  P.  V.  8,  2. 
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d’eau  présente  des  moyens  de  passage  (20).  Les  servitudes  Aa6endi 
seront  généralement  impossibles,  ù moins  qu’il  ne  s’agisse  d’un 
ouvrage  ne  supposant  point  un  fonds  servant  contigu (21)  et  suscep- 
tible d’étre  mené  au-dessous  de  l’eau  (22). 

4“  En  vertu  d’une  autre  application,  celle-ci  un  peu  subtile,  de 
notre  principe  fondamental  que  les  servitudes  réelles  doivent  con- 
sister dans  un  avantage  fourni  par  un  héritage  à un  autre,  l'on 
exigeait  que  la  servitude  procurât  à un  immeuble  un  service  stable 
et  permanent  et  non  pas  simplement  passager  ou  temporaire;  car 
un  fonds  qui  ne  peut  profiter  d’un  service  que  d’une  façon  acciden- 
telle et  discontinue,  n'est  pas  réellement  avantagé;  il  ne  résulte  pas 
d’un  tel  état  de  choses  une  qiialilé  nouvelle  pour  l’immeuble  (23). 
Cette  idée  les  Romains  rcxprimcnl  en  disant  que  les  servitudes  pré- 
diales doivent  avoir  une  cause  perpétuelle  : omnes  servilules  prœ- 
diorum  perpétuas  causas  habere  debcnti^^K  Une  conséquence  spéciale 
de  cette  régie  est  que  la  servitude  doit  pouvoir  s’exercer  indépen- 
damment du  fait  du  maître  de  l’héritage  servant,  puisqu'un  service 
subordonné  à ce  fait  a nécessairement  un  caractère  discontinu!*®).  Au 
reste,  la  condition  de  la  cause  perpétuelle  doit  être  appliquée  indis- 
tinctement à toutes  les  servitudes  réelles  (2C);  mais  son  importance  sc 
révéle  surtout  à l’occasion  des  servitudes  d’eau,  qui,  par  suite  de  la 
nécessité  d’une  cause  perpétuelle,  ne  sont  susceptibles  d’élrc  con- 
stituées que  sur  une  eau  vive,  notamment  sur  des  sources  ou  sur 
des  eaux  alimentées  par  une  sourcc(*7)  et  sur  des  eaux  pluviales!*®). 


(ÎO)  L.  17,  5 2 i.  f-i  S ^ "ï'‘“  39,  3;  L.  38,  D.  de  S. 

P.  H.  8,  3,  yi*  Flumine  inleremienle. ...  li  ponlonibut  Irajieiatur-,  Cf.  Hacita 

(21)  Aig.  L.  I,  pr.,  D.  de  S.  P.  U.  8,  2.  — (22)  Arg.  L.  I,  pr.  i.  f.,  D.  cit. 

(23)  L.  86,  D.  de  V.  S.  80,  16. 

(24)  L.  28  i.  f.,  D.  de  S.  P.  V.  8,  2 ; L.  un.,  S 4,  D.  de  fonte  43,  22. 

(28)  L.  28  inilio,  D.  cit.;  L.  38,  D.  de  S.  P.  R.  8,  3,  v>*  diversum,  ti  ponlonibut  Ira- 
jieiatur; Cf.  L.  2,  D.  romin.  pned.  8,  4. 

(20)  L.  28  i.  f.,  D.  cil.  — Contra  Eltus,  I.  c.  p.  181-166. 

(27)  L.  9,  L.  23,  ^ I,  D.  de  S.  P.  R.  8,  3;  L.  2,  D.  comm.  pned.  8,  4;  L.  I,  § 7-8,  D. 
de  aqua  quotid.  et  ceet.  43,  20;  L.  un.,  pr.  i.  f.,  D.  de  fonte  43,  22. 

(28)  L.  28,  D.  de  S,  P.  U.  8,  2,  yu  Hoc  ila perpétua  péri  exielimalur. 
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et  non  sur  une  quantité  d'eau  passagèrement  réunie  en  un  en- 
droit (29). 

5“  De  notre  principe  général  sur  les  servitudes  réelles  les  anciens 
juristes  romains  avaient  encore  déduit  comme  dernière  conséquence, 
que  ces  sortes  de  servitudes  devaient  être  établies  purement  et  sim- 
plement, sans  terme  ni  condition  avec  effet  suspensif  ou  résolutoire; 
l'avantage  que  la  servitude  a pour  objet  de  procurer  à l’immeuble 
dominant  devant  exister  d'une  fai,-on  absolue,  les  termes  et  con- 
ditions étaient  considérés  comme  non  écrits,  et  la  servitude  comme 
pure  et  simple.  .Mais  ce  rigorisme  extrême  fut  corrigé  par  le  pré- 
teur, qui  permit  de  constituer  une  scrviitnie  réelle  avec  des  termes 
et  des  conditions  quelconques,  en  accordant  une  exception  de  dol 
contre  l'acquéreur  de  la  servitude  qui  voulait  l'excrccr  trop  tôt  ou 
trop  tard;  ainsi  tomba  le  princip.e  civil 

B)  Les  servitudes  prédiales  se  subdivisent  en  urbaines  et  ru- 
rales (xeri'iltilps  pnrdiorum  urbanoniin  vel  prœdionim  ruslicoruiu'), 
selon  que,  dans  un  cas  particulier,  elles  sont  établies  au  profit  d'un 
bâtiment  (prwdium  urbaniim)  ou  d'un  fonds  de  terre,  c'est-à-dire 
d’un  immeuble  destiné  à une  exploitation  agricole  (prwdium  ruxli- 
c?/m)(3l).  C'est  donc  la  nature  de  l'béritage  dominant  qui  rend  une 
.servitude  prédiale  soit  urbaine,  soit  ruralei'’^).  Ensuite,  pour  savoir 
si  une  servitude  réelle  doit  être  rangée  dans  l'une  ou  l'autre  caté- 
gorie, il  faut  examiner  quel  est  dans  le  eas  particulier  dotit  il  s’agit 
l'immeuble  dominant  : la  destination  liabitnclle  de  la  servitude  n'est 
point  encore  décisive;  une  servitude  généralement  urbaine  peut 


(29)  L.  28  i.  f , D.  cit.;  L.  1,5  5,  D.  de  aqna  quoiid.  et  œst.  20;  L.  un  , J 

de  fonte  22. 

(50)  h.  -i,  pr.,  D.  A.  Cf.  L.  i,  § f-2,  L.  5,  S I,  D.  eod.;  L.  23,  5 1,  D.  de  S.  P.  l\ 
8,  2;  C.  10,  D.  de  S.  P.  P.  8,  3;  L.  H,  D.  romm.  prœd.  8,  i;  L.  21,  D.  « «cru.  vindic, 
8,  5 cl  L 1,  5 L-  S)  L.  5,  D.  de  nqua  ffuoltd.  et  œst.  i3,  20. 

(31)  5 I inilio,  I.  A.  /.;  L.  3,  D.  A.  t.\  L.  20,  pr.  initie,  D.  de  S.  P.  V.  8,  2;  L.  13, 
pr.  initie,  D.  de  S.  P.  H*  8,  3 ; f[.\RMÉxoFot'L,  II,  i,  5 1 17.  — Cf.  5 78,  I,  A,  2*. 

(32)  Arg.  5 'I)  I.  de  ref/uê  incorpor,  2,  2;  pr.  initio,  I.  A.  T;  L.  1,  5 1 i.  f-»  O-  de  rer, 
divis.  1 , 8 ; L.  1 , 5 1 , D.  comm.  prœd.  8,  ^ cl  L.  1 , D.  si  serv.  vindic.  8,  5.  — Cf.  L.  11, 
S I,  D.  de  P.  A.  0,  2;  l.  7,  5 I,  L.  U,  D.  comm.  prted.  8,  i. 
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dans  une  espèce  donnée  devenir  rurale,  parce  qu’elle  est  destinée 
à profiter  à un  fonds  de  terrcP^),  et  réciproquement,  lorsqu'une 
servitude  liabitucllement  rurale  est  établie  à l’avantage  d’un  bâti- 
ment, elle  doit  être  considérée  comme  urbaine^*).  A la  vérité 
nos  sources,  dans  les  explications  (|u’elles  nous  donnent  au  sujet 
des  servitudes  urbaines  et  rurales,  classent  ebaque  servitude  réelle 
a priori  et  d’une  manière  absolue  dans  l’un  ou  l’autre  groupe,  en 
n’ayant  égard  qu’à  sa  destination  règulièrc(3!*);  niais  rien  n’est  plus 
naturel  que  d’envisager  comme  urbaine  ou  rurale  une  servitude  qui 
dans  la  presque  totalité  des  cas  présente  l’utt  ou  l’autre  caractère. 

1»  Déjà  au  point  de  vue  de  la  ((iialité  urbaine  ou  rustique  de 
l’béritage  dominant,  notre  division  des  servitudes  prédiales  offre  un 
intérêt  marqué,  et  c’est  à tort  (|u’on  l’a  déclarée  superilue.  En  effet, 
les  servitudes  urbaines  étant  attaebées  activement  à itnc  construction, 
leur  conservation  dépend  de  celle  du  bâtiment  : elles  périssent  par  la 
conversion  de  l’immeuble  dominant  en  fonds  de  terrePO).  Par  contre, 
les  servitudes  rurales  étant  inbérentes  à un  fonds  de  terre  sont  in- 
dépendantes de  toutes  les  eonsiructions  qui  s’y  élèvent  au  moment 
de  rétablissement  de  la  servitude  ou  <|ui  pourraient  s’y  élever  dans 
la  suite  : elles  subsistent  malgré  la  perte  de  ces  constructions,  si  le 
contraire  ne  résulte  pas  du  titre  constitutif  de  la  scrvitudc(^); 
cependant,  à notre  avis,  les  servitudes  rurales  s’éteindraient  si  l’bé- 
ritage  dominant,  cbangeant  de  nature,  cessait  d’être  appliqué  à la 
culture  pour  devenir  une  simple  habitation.  Ainsi,  toute  servitude 
réelle  est  attaebée  à la  substance  soit  urbaine,  soit  rustique  de 
riiéritagc  dominant,  et  elle  périt  par  la  transformation  de  cette 
substance  en  la  substance  opposée. 


(33)  L.  2,  pr.,  D.  de  S.  P.  R.  »,  3. 

(34)  !..  20,  5 I,  D.  de  S.  P,  L’.  8,  2;  L.  7,  5 I,  L.  14,  D,  comm.  prad.  8,  4j  L.  6,  D. 
de  irrvil.  leÿ.  33,  5j  L.  1,  5 Di  D-  * quotid.  et  ml.  4.3,  20j  Cf.  L.  11,  ^ 1,  P- 
de  P.  A.  ti,  2. 

(35)  Pr.,  S 1-2,  I.  A.  L.  2,  L.  3,  D.  de  S.  P.  ü.  8,  2;  L.  1,  pr.,  § I,  D.  de  S.  P.  R. 
»,  3.  — (3fi)  Arg.  L.  20,  5 2,  D.  de  S.  P.  V.  »,  2. 

(37)  Arg.  L.  13,  pr.,  D.  de  S.  P.  R.  8,  3. 


Digilized  by  Google 


*»i  DES  DROITS  RÉELS.  — § l,>9. 

2°  Mais  la  division  dont  nous  nous  occupons  oITre  encore  une  autre 
importance,  lorsqu’on  la  base,  non  pas  sur  la  destination  spéciale  de  la 
servitude  dans  un  cas  donné,  mais  sur  son  but  normal  ou  régulier, 
en  d’autres  termes,  lorsqu’on  réputé  une  servitude  urbaine  ou  rurale 
par  cela  seul  qu’elle  profite  liabitucllement,  soit  à un  bâtiment,  soit 
à un  fonds  de  terre,  sans  tenir  compte  des  modifications  auxquelles 
cette  règle  générale  peut  se  trouver  soumi.se.  L’on  constate  en  effet, 
chose  étrange,  que  la  destination  ordinaire  de  la  servitude  indue  sur 
son  caractère.  Les  servitudes  urbaines  consistent  dans  un  état  de 
choses  fixe  et  permanent,  qui  une  fois  établi  persiste  naturelle- 
ment : ce  sont  des  servitudes  continues;  ce  caractère  des  servi- 
tudes urbaines  tient  à leur  contenu , à la  circonstance  qu’elles 
confèrent  toutes,  soit  le  droit  d’avoir  certains  ouvrages  extérieurs 
sur  l'héritage  servant  (jus  habendtj,  soit  la  faculté  de  s’opposer  à 
certains  actes  du  maitre  de  cet  héritage  (Jus  prohibmiU).  Les  ser- 
vitudes rurales  sont  au  contraire  discontinues,  elles  ne  s’exercent 
que  par  intervalles,  par  la  raison  qu’elles  produisent  le  droit  de 
poser  certains  actes  sur  l’immeuble  assujetti  (Jus  faciendi),  et  que 
les  faits  de  l’homme  sont  nécessairement  soumis  à des  interrup- 
tions ('»>^).  De  là  un  double  corollaire  ; 

n)  Les  servitudes  généralement  urbaines  ne  commencent  â se 
prescrire  par  non-usage  que  lorsque  le  propriétaire  de  l’héritage  ser- 
vant a acquis,  par  un  acte  contraire  à la  servitude,  la  libre  posses- 
sion de  son  fonds,  car  alors  seulement  le  droit  de  servitude  cesse 
d’être  exercé,  et  cet  étal  de  choses  doit  s’élre  maintenu  pendant  le 
temps  requis  pour  l’usucapion  (usucapio  liberlalis).  Il  n’en  est  pas 
de  même  à l’égard  des  servitudes  ordinairement  rurales,  dont  la 
prescription  prend  cours  au  moment  même  où  l’ayant-droit  s’abstient 
d’en  user,  puisque  la  servitude  dépendant  du  fait  actuel  de  l’Iiommc 
n’est  plus  exercée  â partir  de  cette  époque  (39). 

b)  Les  servitudes  régulièrement  urbaines  ont  pour  effet  d’enlever 
au  maitre  de  l’héritage  servant  une  certaine  prérogative  de  la  pro- 


(38)  L.  1^,  pr.,  D.  A.  v«  /«/«  stmt  gervitutes  {prmtioritm  rusiieorum), .....  itUer- 
pellari  viJealur.  — (39)  ^ 133,  VII,  A. 
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priété  : si  elles  consisicnl  dans  un  jus  prohibeiidi,  elles  lui  interdi- 
sent eertains  actes,  et  quand  elles  engendrent  un  jus  habendi,  elles 
s'opposent  à ce  qu’il  jouisse  dorénavant  d'une  façon  eomplète  de  la 
partie  de  son  immeuble  oeeupée  par  l'ouvrage  auquel  la  servitude 
donne  droit.  .Mais  les  servitudes  régulièrement  rurales  ne  dépouil- 
lent le  maître  du  fonds  servant  d'aucun  des  droits  inhérents  à la  pro- 
priété : elles  ne  font  qu’autoriser  son  voisin  à exercer  l'un  de  ces 
droits  conjointement  avec  lui,  sans  l’exclure.  Il  en  résulte  qu'une 
servitude  urbaine  venant  à s’éteindre,  le  propriétaire  de  l’immeuble 
jusque-là  assujetti  acquiert  par  suite  de  cette  extinction  un  droit 
nouveau,  qui  auparavant  ne  lui  appartenait  point  ; c'est  pourquoi 
les  Romains  font  correspondre  à l'extinction  de  toute  servitude 
urbaine  la  naissance  d'une  servitude  opposée  au  profit  de  l'héritage 
antérieurement  servant,  comme  nous  le  prouvent  d’assez  nombreux 
exemples  Ce  point  de  vue  prête  sans  doute  à la  critique,  et  il 
serait  plus  exact  de  dire  que  l'extinction  d'une  servitude  urbaine, 
comme  celle  d’une  servitude  rurale,  rend  tout  simplement  à l’iin- 
mcublc  servant  sa  liberté  naturelle;  mais  l'explication  qui  vient 
d'étre  donnée  nous  montre  au  moins , comment  les  Romains  sont 
arrivés  à cette  idée  que  l'extinction  d'une  servitude  urbaine  donne 
nai.ssanee  à une  servitude  oppo.séc,  et  elle  rend  pleinement  compte 
de  CCS  servitudes  contraires  qui  ont  tant  occupé  nos  interprètes; 
quant  aux  servitudes  rurales,  leur  extinction  ne  produit  aucun  droit 
nouveau  pour  le  maitre  de  l'héritage  jadis  servant,  puisque  la  ser- 
vitude ne  l'avait  dépouillé  d'aucune  des  prérogatives  de  la  propriété, 
et  par  conséquent  l'idée  d’une  servitude  contraire  ne  pouvait  se 
présenter  (*•). 

ô"  Nous  venons  de  faire  eonnaitre  les  éléments  de  notre  théorie 
sur  les  servitudes  urbaines  et  rurales;  mais  tout  ce  qui  concerne 


(40)  G»ii;«,  II,  31  ; IV,  3;  ^ 2,  I.  rff  netion.  4,  6;  L.  I,  pr.,  L.  2,  D.  df  S.  P.  V.  8,  2; 
L.  2,  pr.,  D.  df  S.  P.  fl.  8,  3;  I,.  26,  pr.,  D.  dr  rxfrpl.  rri  jiidic.  44,  2.  — !..  2,  D.  de 
S.  P.  U.  »,  2;  Cf.  L.  2,  pr.,  D.  de  S.  P.  fl.  8,  3.  — ^ I,  I.  A.  l.  et  Théophile,  rod.; 
L.  2,  D.  de  S.  P.  V.  8,  2. 

(41)  En  ce  sens  sur  les  dites  scrs'itudcs  contraires  Mackeldct,  Lehrb.  Il,  ^289,  note  h. 
— \ kSGteov,  Lehrb.  I,  ^342,  dnm.  3.  — Cf.  Goescrbs,  Vortee.  II  (I),  ^ o02, 3®,  4®  et  5®. 


Digitized  by  Google 


*»vU  DES  DnOITS  HÉELS.  — s l.l!!. 

cotte  matière  importante  est  de  nos  jours  encore  l'objet  des  plus 
vives  controverses.  Pour  ne  point  parler  de  ceux  i|ui  voudraient 
faire  dépendre  la  division  des  servitudes  prédiales  de  la  nature  du 
fonds  scrvanl(*2),  beaucoup  d’auteurs  attaebent  a priori  à toutes 
les  servitudes  prédiales  la  (|ualilé  d’urbaine  ou  de  rurale,  en  n'ayant 
égard  qu’à  la  destination  normale  et  régulière  de  la  servitude, 
de  sorte  que  celle-ci  ne  dépouillerait  point  l’un  ou  l’autre  carac- 
tère quand  exceptionnellement  elle  est  établie  au  profil  d’un  fonds 
de  terre , ou  réciproquement , cl  l’on  parle  dans  ce  cas  de  ser- 
vitudes irrégulières,  auxquelles  il  faudrait  toujours  continuer  à 
appliquer  les  principes  de  leur  classel*^);  quel(|iies  interprètes, 
allant  plus  loin  dans  ecllc  voie,  enseignent  que  les  servitudes  ur- 
baines sont  purement  et  simplement  des  servitudes  habendi  tel 
proliibendi  ou  continues,  et  les  servitudes  rurales  des  servitudes 
facicndi  ou  discontinues,  de  sorte  que  la  (|ualification  de  chaque 
classe  serait  due  exclusivement  à la  eircousiauec  que  le  plus  souvent 
elles  se  rencontraient  les  unes  comme  appartenances  d’un  bâtiment, 
les  autres  comme  accessoires  d’un  fonds  de  terre  (*^).  Enfin,  des 
auteurs  contestent  à la  classification  des  servitudes  prédialcs  en 
urbaines  et  rurales  toute  espèce  d’intérêt  pratique!*^).  Ces  diverses 
opinions  nous  paraissent  réfutées  par  la  manière  dont  notre  division 
est  représentée  dans  nos  soiireesW,  bien  qu’en  fait  il  soit  cerUiin 
que  les  servitudes  généralement  urbaines  ou  rurales  se  confondent 
les  unes  avec  les  jura  habendi  tel  proliibcndi,  les  autres  avec  les 
jura  fariendi. 


— MüiiLEivBiircif,  Lehrb.  Il,  § 277,  — Molitor,  I.  c.  n"*  <3-^4.  — Pour  d’autres 

dilTémiccs  entre  les  servitudes  urbaines  et  les  servitudes  rurales,  voyca  les  jj  7.3,  I,  1“ 
et  lafl.  11,  B,  l*i.  f.  — (42)  SisTtsis,  CivUrecht  I,  Ç 01  i.  f.  et  notes  14-15. 

(43)  .M ACKELiiET,  Le/irb.  Il,  ^ 2SH.  — We.si.sc-Iscemieiu,  hthrh.  I,  ^ 142.  — VIolitur, 
I.  c.  11*0  30,  31  |i.  320-331  et  37.  — .Naui  h,  Imtilutet  I,  141  i.  f. 

(44)  Stevkr,  1.  c.,  c.  1,57.  — Vasgerüw,  Lehrb.  I,  ^ .'>."0,  .Inm.  11“  II.  — 3l.rv.sz, 
Cour$  tir  I).  Il,  I,  5 218  i.  f. 

(45)  Zaciuri.b  vo.s  l.isGE.sTllRt,  Vebrr  tlir  Vntrrstthridunÿ  zwitchen  êCrviUtU*  rutdcœ 
unil  utbitnœ.  Heidelberg,  1844.  — Elvers,  1.  G.  p.  310-384. 

(40)  Textes  de  la  note  31. 
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II.  Eti  second  lieu,  l’on  peul  diviser  les  servitudes  prédiales  en 
allirmatives  et  négatives,  selon  qu'elles  foreent  le  niaitrc  de  l’objcl 
servant  à sonITrir  certains  actes  de  la  part  de  l'ayant-droil 
ou  bien  à s'abstenir  lui-niéine  de  quelque  chose  («on  fucere),  divi- 
sion qui  n'est  cependant  énoncée  dans  nos  sources  que  d'une  façon 
accidentelle  et  indirecte!*?)  ; |es  servitudes  aflirniatives  compren- 
nent toutes  les  servitudes  généralement  rurales  et  de  plus  certaines 
servitudes  urbaines,  en  particulier  celles  qui  confèrent  un  jus  lia- 
beudi,  tandis  que  les  servitudes  urbaines  donnant  naissance  à un 
jus  proliibcndi  sont  négatives;  quant  au.x  servitudes  personnelles, 
elles  sont  en  même  temps  alUrmatives  et  négatives.  L'intérél  de 
cette  classification  concerne  l'acquisition  de  la  quasi-possession  du 
droit  de  servitude  : cette  quasi-possession  s’acquiert,  pour  les  servi- 
tudes allirmatives,  en  faisant  ce  que  la  servitude  dont  il  s’agit  donne 
le  droit  de  faire;  mais  la  quasi-possc.ssion  des  servitudes  néga- 
tives ne  résulte  jKiint  de  la  seule  circonstance  que  l'adversaire 
s’abstient  de  certains  actes;  il  faut  que  cette  inaction  lui  soit  impo- 
sée par  un  rapport  obligatoire  ou  par  un  acte  d’o|iposition  de  notre 
part!**!). 

ill.  En  troisième  lieu,  les  servitudes  sont  apparentes  ou  non 
apparentes,  suivant  qu’elles  se  révèlent  ou  non  par  des  ouvrages 
extérieurs  : les  premières  s'identifient  avec  les  servitudes  urbaines 
d'où  liait  un  jus  habendi,  les  secondes  avec  les  servitudes  urbaines 
produisant  un  jus  prohibeiidi  et  avec  les  servitudes  rurales.  Cette 
ela.ssilication  purement  moderne  offre  ce  seul  intérêt  que  la  quasi- 
possession  d’une  servitude  apparente  ne  s’acquiert  que  par  la 
construction  de  l’ouvrage  extérieur  constitutif  de  la  servitude. 

IV.  En  dernier  lieu,  les  servitudes  sont  continues  ou  discontinues 
(dans  une  acception  différente  de  celle  dans  laquelle  nous  nous 
sommes  .servi  tantôt  de  ces  mêmes  termes),  d’après  qu’elles  sont 
susceptibles,  en  vertu  du  titre  constitutif,  d’être  exercées  pendant 


(17)  L.  15,  5 I i.  D.  A.  I.  — ii»)  L.  (5,  S I i.  f.,  D.  si  serv.  vindic.  8,  S.  — Cf.  S 88. 
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loiiies  les  parties  de  l’année  ou  seulement  à des  intervalles  dcter- 
niinés(<9);  en  ce  sens,  toutes  les  servitudes  urbaines  sont  continues, 
les  servitudes  rurales  tantôt  continues,  tantôt  discontinues.  Les 
servitudes  discontinues  sont,  sous  certaines  conditions,  soumises 
à une  prescription  plus  longue  et  notamment  d’une  durée  double OT. 


CHAPITRE  II.  — DE  L'ACQUISITION  DES  SERVITUDES. 

Les  modes  d’acquérir  les  servitudes  sont  .au  nombre  de  cinq,  à 
savoir  : la  quasi-tradition,  la  disposition  de  dernière  volonté,  le 
jugement,  la  loi  et  l’usucapion.  .Mais  rac(|uisitioii  d’une  servitude 
par  suite  d’un  jugement  ne  doit  trouver  sa  place  que  plus  loin,  dans 
la  théorie  des  actions  en  partage! '). 

§ 140.  Des  servitudes  constituées  par  quasi-tradition. 

I.  Historique  de  la  matière.  A)  La  quasi-tradition  était  inconnue 
dans  les  premiers  temps  de  Rome  comme  mode  d’établissement 
des  servitudes  : celles-ci  se  constituaient  par  la  voie  de  la  manci- 
pation ou  par  celle  de  la  cession  judiciaire,  d’après  la  distinction 
déjà  indiquée  entre  les  res  7nancipi  et  les  res  nec  mancipi , par 
conséquent  les  servitudes  rurales  électivement  par  l’un  ou  l’autre 
de  ces  moyens,  et  les  servitudes  urbaines  et  personnelles  exclusi- 
vement par  la  cession  judiciaire(').  Le  système  ne  s’appliquait  au 
reste  qu’aux  choses  mobilières  et  au  .sol  italique,  à l’exclusion  des 
fonds  provinciaux,  lesquels,  n’étant  pas  susceptibles  de  propriété 


(49)  L.  4,  ^ 2,  L.  5,  J t,  D.  A.  t.;  L.  14,  D.  comm.  pned.  8,  4;  L.  t,  5 2-3,  L.  2,  L.  S, 
D.  dr  nqua  quoUd.  ri  mi,  43,  20. 

(50)  L.  7,  D.  guemadm.  ttrvil.  amilt,  8,  C.  — J 153,  Vil,  B. 

(I)  T.  II,  S 271. 

(I)  Giiü»,  II,  29,  30,  32,  et.  3Ty.  — § 95,  I,  A,  3». 
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civile,  n'adnicltaicnt  pas  ilnvnnlagc  un  droit  de  servitude,  qui  est 
un  démembrement  de  la  propriété  (2). 

B)  A coté  de  ce  système  civil  se  développa  à partir  du  sixième 
ou  septième  siècle  une  théorie  nouvelle,  dont  les  fonds  provinciaux 
fournirent  l'occasion  : 

1“  On  commença  par  établir,  en  quelque  sorte  de  fait,  des  servi- 
tudes sur  ces  fonds,  en  recourant  à une  voie  indirecte  et  détournée. 
On  convenait  au  moyen  d’un  pacte  de  l'établissement  de  la  servitude  : 
cette  simple  convention  ne  produisait  encore  aucune  espèce  d’action, 
ni  réelle,  puisqu’une  convention  ne  peut  donner  naissance  è un  droit 
réel,  ni  personnelle,  non-seulement  par  le  motif  qu'un  simple  pacte 
est  dépourvu  de  toute  force  obligatoire,  mais  en  outre  et  surtout 
parce  qu'il  était  impossible  de  stipuler  quant  aux  fonds  provinciaux  un 
droit  de  servitude  répudié  par  la  loi  civile;  pour  traiter  elTicacement, 
l'on  devait  ajouter  au  pacte  une  stipulation  pénale,  par  laquelle  le 
promettant  s'engageait,  pour  le  cas  où  il  aurait  apporté  un  obstacle 
au  libre  exercice  de  la  servitude  de  la  part  du  stipulant,  à payer  a ce 
dernier,  soit  des  dommages  et  intérêts  en  général,  soit  une  somme 
déterminée  à l’avance.  L’on  disait  en  conséquence  que  la  servitude  était 
établie  par  des  pactes  et  des  stipulations,  paclis  et  sti/mlalioHibusI."'). 

2"  Cependant,  il  ne  résultait  encore  de  ces  arrangements  qu’un 
simple  rapport  obligatoire  avec  une  action  personnelle,  et  non  un 
droit  réel  de  servitude  garanti  par  l'action  confessoire.  Mais,  à 
l’époque  des  Sévères,  on  fit  un  pas  de  plus  ; l’on  admit  que  si  les 
pactes  et  les  stipulations  étaient  suivis  de  la  quasi-tradition  de  la 
servitude,  celle-ci  serait  réputée  constituée,  sinon  jure  civili,  au 
moins  ynre /lonoran’o,  liiilione  tel  ofjfido  maghlralut,  a\cc  la  faculté 
d’exercer  utilement  l’action  confessoireW.  Depuis  lors,  l’emploi  des 
pactes  et  des  stipulations  renfermait  une  superfétation  évidente,  et 
l’on  dut  rcconnaitrc  force  obligatoire  à la  promesse  de  constituer  un 


(2)  Giii»,  II,  .tl  inilio.  — J 9S,  I,  A,  2«. 

(5)  Gak'.^,  Il,  51,  V**  Alioquin  m provinciatibin  prfpdii$ 

(i)  ra(ic.  frngm.  61, Eé  parvi  refert ; L.  Il,  § J,  D.  de  P.  L.  25, 

J 7,  D.  de  tuufr.  7,  1 ; L.  t,  pr.,  D.  guib.  morf.  musfr.  v.  utut  amiU.  7,  v‘»  Et  pnrvi 

refert ; L.  1,  5 2,  D.  rfe  S.  K fl.  8,  5. 
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droit  do  servitude,  pourvu  (lu’ello  fut  revêtue  de  lu  fonne  civile  de  lu 
stipuliitioii  : lu  (jiiusi-truditiou  veiiuit  ensuite  trunsfornier  ee  rupport 
obligntoire  en  droit  réel. 

3“  Ce  système  prétorien  ne  demeuru  pus  pro|»re  uux  fonds  provin- 
eiuux  : on  l'étendit  uu  sol  ilulique  et  uux  choses  mobilières.  Pur  lu 
force  des  choses,  il  finit  même  pur  refouler  et  ub.sorber  lu  théorie 
civile,  puisqu'en  fuit  il  ussuruit  les  mêmes  nvuntuges,  tout  en  étunl 
plus  libre  : lu  muneipatiou  et  la  cession  en  justice  furent  dune  ahun- 
données  pour  la  quasi-tradition. 

4”  La  généralité  des  interprètes  modernes,  et  à leur  tétcdcSavi- 
gny,  veut  apporter  une  autre  simplilieation  importante  à l'élablis- 
semcnt  des  servitudes;  ils  enseignent  que  la  seule  convention  sullit 
|)üur  produire  le  droit  réel  de  servitude,  et  (pte  la  quasi-trudition  est 
inutile  à eetlc  fin.  Nous  pensons,  au  contraire,  avec  beaucoup  d'au- 
teurs, (|ue  l'ancienne  théorie  i|ui  réputuit  la  quasi-tradition  indis- 
pensable à la  constitution  du  droit  réel,  est  seule  conforme  à la 
vérité.  Nous  nous  fondons  avant  tout  sur  ce  principe  fondamental 
<lu  droit  romain  que  le  contrat  n'est  point  translatif  de  propriété  : 
dominia  rerum  non  nudis  pactis,  sed  traditionitjus  transferuntuii^’)  -, 
la  logique  commande  d'appliquer  cette  régie  aux  servitudes  qui 
constituent  des  droits  détachés,  des  démembrements  de  la  pro- 
priété, d'autant  plus  que  son  motif  convient  aux  servitudes  comme 
à la  pro|)riélé;  il  est  tiré  de  la  nature  absolue  du  droit  réel, 
qui  existe  vis-à-vis  de  tous,  et  parlant  il  serait  contradictoire  de 
suivre  pour  la  propriété  le  principe  énoncé  et  de  l'exclure  pour 
les  liervitudcs,  auxquelles  l'applique  cfTectivement  en  termes  non 
équivoques  un  fragment  du  Digeste,  si  on  l'interprète  avec  impar- 
tialité!*). Ensuite,  le  développement  bislori(|UC  de  notre  matière 
confirme  celte  o]>inion  : pendant  de  longs  siècles  le  transfert  des 
servitudes,  comme  celui  de  la  propriété,  fut  attaché  à la  mancipation 
et  à la  cession  judieaire;  de  part  et  d'autre,  ces  modes  solennels  tom- 
bèrent en  désuétude  ; dans  la  théorie  de  la  propriété  ils  furent 
remjtlaeés  par  la  tradition,  et  dés  lors,  en  présence  du  parallélisme 


(S)  L.  20,  C.  de  paetU  2,  3.  - Cf.  S 101,  I.  — (0)  L.  3,  pr.,  D.  de  O.  cl  A.  **,  7. 
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jusque-là  conslaiil  cuire  la  propriété  et  les  servitudes,  ii'esl-il  pas 
eoiil’ormc  à toute  vraiseinl)lanee  que  pour  ces  deriiières  également  la 
quasi-tradition  se  sera  sul)stituée  aux  deux  anciennes  voies  de  trans- 
fert? Enfin,  des  passages  des  Pandectes  partent  incontestablement  du 
point  de  vue  que  la  simple  convention  n’engendre  point  encore  le 
droit  réel  de  servitude,  et  que  celui-ci  ne  prend  naissance  que  par 
suite  de  la  quasi-tradition  (^).  — De  leur  cété,  nos  adversaires  invo- 
quent plusieurs  textes  et  surtout  deux  divisions  similaires  des  lusli- 
tutes,  aux  termes  desquelles  celui  qui  veut  constituer  une  servitude 
doit  faire  usage  de  pactes  et  de  stipulations^.  .Mais  de  là  ne  résulte 
point  que  ces  pactes  et  stipulations  produisent  immédiatement  le  droit 
même  de  servitude  : cette  (|UCstion  Justinien  ne  l'a  point  en  vue,  et 
par  cün$é(|uent  il  ne  saurait  vouloir  la  trancher;  au  surjilus,  les 
compilateurs  ont  copié  ici  par  inadvertance  le  passage  de  Gains  sur 
l'ancienne  législation  relative  aux  fonds  provinciaux,  car  il  est  certain 
que,  dans  le  dernier  état  du  droit  romain,  il  est  possible  de  convenir 
directement  de  rétablissement  d’une  servitude  au  mo}cn  d'une  stijiu- 
lation,  sans  qu'il  soit  besoin  de  la  voie  détournée  d'un  pacte  et  d'une 
stipulation  pénale.  Mais  quelle  que  soit  la  portée  de  ces  décisions 
alléguées  contre  nous,  puisqu'elles  sont,  à notre  avis,  contredites 
par  d'autres,  nous  accordons  la  préférence  à ces  dernières,  comme  se 
trouvant  le  plus  en  harmonie  avec  les  principes  généraux  du  droit!**). 

(7)  L.  11,  D.  h.  L.  13B,  $ I,  D.  de  V.  O.  45,  1.  — h.  Il,  Ç I,  D.  de  P.  A.  6,  S; 
L.  23,  ^ 7,  D.  de  usufr.  7,  f j L.  1,  pr.,  I).  7M16.  mod.  usuMfr.  i*.  wtu*  amiU.  7,  L.  3 
initio,  D.  »i  utuift\  pe(ut,  7,  6j  L.  20,  D.  h,  L.  I,  § 2,  D.  d?  S.  P.  li.  8,  3. 

(8)  § i inilio,  I.  h.  t.i  ^ I i.  f.,  I.  de  uxufr.  2,  L.  3,  pr.  î.  f.,  I).  de  usufr,  7,  1 ; 
L.  12,  5 1,  3,  4,  C.  de  œdific.  priv.  8,  10;  Cf.  L.  23,  ^ 7,  I).  de  usufr.  7,  !.  — L,  5,  5 Ü, 
D.  de  vi  43,  16.  — L,  14,  C.  A.  (. 

(9)  Voyi'E  en  cc  sens  Frawcrk,  ZivÜ.  Abhandf.  n*  3.  — Li  dkn,  I.  c.  34-33.  — 

Lehrb.  I,  § 133.  — FftiTf,  Erlautr,  }\’enh\ÿ  I,  p.  376  sq.  — 
TiUBArT,  System  II,  ^ 767,  I*»,  E.  — Bhai'.x,  Erbrlr.  zu  Thibaut  p.  333  sq.  — Mühlek- 
iRi'CH,  Doctrina  Pandecl.  U,  ^ 400;  Cf.  Lehrb.  II,  § 288.  — PEt.i.\T,  Erpotê  des  prin- 
cipes yènèrnujc  sur  la  propriété  et  sur  Cusufruit  p.  62  sq.  — ne  Fres^i'et,  Traité  èlèm. 
de  D.  H.  I]  ad  ^ 4 A.  /.  et  Ç I rf#*  usufr.  2,  4.  — Ortola*(,  instituts  11,  ettd.  — llaiNZ,  Lehrb. 
I,  § 73.  — StirEF.RT,  Prakt.  Pnndektenreiht  I,  ^ 174.  — Vascerüw,  Lehrb.  I,  ^ 330, 
Anm.  1 cl  2.  — DEMA^GEAT,  Cours  étém.  de  D.  R.  I,  p.  3J8-320.  — Institutes  I, 

^ 146,  11.  — ICsANS,  Traité  des  droits  d*usufruitfd*Mage  et  d*habitation^  p.  27*33.  Liège, 
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II.  Droit  de  Jiislinieii.  Pour  constituer  valablement  un  droit  de 
servitude  dans  la  législation  de  Justinien,  il  faut  le  concours  de 
quatre  conditions  entièrement  analogues  à celles  requises  pour  la 
tradition  des  choses  corporelles  : 

1°  Le  constituant  doit  être  propriétaire  de  la  chose  qu'il  entend 
assujettir  et  capable  de  l'alicner , car  il  s'agit  d'une  alienation 
partielle  (lO). 

2°  L’acquéreur  doit  être  capable  d’acquérir  la  propriété,  puisqu'il 
veut  en  obtenir  une  prérogative.  Dans  le  cas  d’uue  servitude  réelle, 
il  doit  de  plus  être  propriétaire  de  l'héritage  au  profit  duquel  il 
la  stipule,  une  pareille  servitude  ne  pouvant  être  acquise  que  par 
le  maitre  de  cet  héritage  (•<). 

3°  Il  faut,  ainsi  que  nous  l’avons  établi  tantôt,  le  transfert  de  la 
quasi-possession  de  la  servitude  d’après  les  régies  exposées  dans  la 
théorie  possessoirc,  à moins  évidemment  que  l’acquéreur  n'eùt  déjà 
auparavant  cette  quasi-possession,  et  en  tenant  compte  au  reste  des 
hypothèses  où  la  quasi-tradition  s’cITeetue  de  plein  droit  par  le  seul 
effet  de  la  convention (**). 

4°  Enfin,  il  faut  une  juste  cause  de  quasi-tradition,  dans  le  sens 
indiqué  pour  la  tradition  corporelle 


1869.  — Cf.  BLO.NDE&r)  Imtiiutâs  I,  J i h.  t.  notc^  ot  Di'CArRROT)  Inatitntea  I,  n** 

— • Contra  di  Savic.xt,  Ùa»  Rfcht  de»  Rezitze»  J 45,  p.  577  note  et  Sy»tem  II,  p.  289  sq. 

— ZiimcRX,  Civil  Archiv  VII,  n®  17.  — Schmidtliix,  De  aervUulibtu  per  pactum  cunêti- 
twndU.  Gccttingen,  1825  cl  Civil  Arehiv  IX,  n®  9. — Warxrmxic,  Commentnrii  I,  n®  516, 
Civil  Arthiv  XII,  n®  4 et  Thémi»  X,  p.  57  sq.  — Masse,  Rhein.  Mmeum  I,  p.  64  sq. 

— ScHWEPPi,  Rom.  Privatrechl  11,  § 30i.  — Maceeldet,  Lehrb.  11,^  291,  1®.  — Sciiil- 
Lt.xc,  Leht'b.  Il,  § 198,  note  d.  — Coeschex,  Vorlea.  II  (I),  ^ 507.  — Berciiardi,  Lehrb. 
II,  § 188.  — llormAxiv,  I.  c.  II,  p.  64  sq.  — Plciita,  Inetitut.  Il,  ^ 256  cl  Pnnd.  ^ 187, 
2®,  b.  — Molitor,  I.  c.  n®*  88-91.  — Elvers,  I.  c.  p.  697-710.  — Heimbach,  I.  c.  p,  280- 
287.  — Si?iTE7(is,  Civilrecht  I,  Ç 64,  A,  a,  I®  et  noie  15.  — Rcller,  Pand.  J I8l. 
Bocceikc,  H'ôm.  Privatrechl  {InatUutionm)  p.  104.  — Arrdts,  Lehrb.  § 188.  — Wixd- 
senuD,  Lehrb.  I,  § 212,  I®  et  note  I.  — Matxz,  Cour»  de  D.  R.  I,  § 226,  p.  725-728. 

(10)  L.  6,  pr.  i.  f.,  L.  8,  D.  romm.  prœd.  8,  4. 

(11)  5 1*  A.  T;  L.  1,  ^ 1,  L.  6,  pr.  i.  f.,  L.  8,  D.  conim.  prad.  8,  4. 

(12)  S 88, 1.  — (13)  Arg.  L.  31,  pr.,  D.  deA.  R.  D.  41,  I.  — Cf  5 101,11. 
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§ ni.  Des  servitudes  testamentaires. 

La  constitution  d’une  servitude  par  acte  de  dernière  volonté  est 
d'une  importance  niarquée(0,  et  surtout  elle  est  très-fréquente  ù 
l’égard  des  servitudes  personnelles,  qui  s’établissent  assez  rarement 
à la  suite  d’une  convention^.  Quatre  conditions  doivent  eoncourir 
pour  qu’un  droit  de  servitude  soit  constitué  de  cette  manière  ; 

1°  Le  testateur  doit  être  propriétaire  de  la  chose  sur  laquelle  il 
se  propose  d’accorder  la  servitude,  puisque  personne  n’est  admis  à 
disposer  des  biens  d’autrui;  sans  doute,  l’on  peut  enjoindre  à son 
héritier  de  constituer  une  servitude  sur  sa  chose  ou  sur  celle  d’un 
tiers;  mais  alors  ce  n’est  pas  directement  le  testament  qui  produit 
le  droit  de  servitude  ; le  légataire  n’a  qu’une  action  personnelle 
contre  l’héritier,  qui  constituera  la  servitude  par  la  voie  d’une  quasi- 
tradition  (3).  De  plus,  le  disposant  doit  être  capable  de  tcster(^). 

2'  De  son  eolé,  le  légataire  doit  avoir  la  capacité  de  recevoir  par 
testament (!>),  et  quand  il  s’agit  d’une  servitude  prédialc,  être  pro- 
priétaire de  l’immeuble  auquel  le  testateur  a voulu  attacher  la 
servitude!®). 

3"  Le  testateur  doit  avoir  observé  les  formes  requises  pour  la 
confection  valable  d’un  acte  de  dernière  volonté;  mais  il  ne  faut 
pas  nécessairemettt  un  testament,  un  codicille  sunit(7). 

4“  Le  légataire  doit  avoir  acquis  le  legs  qui  lui  a été  fait,  ce  qui 
a lieu  de  plein  droit  au  moment  de  l’ouverture  proprement  dite  du 
legs,  en  général  lors  de  l’acquisition  de  l’béréditéW. 


(1)  5 4 i.  f.,  I.  A.  D.  de  termlule  legala  33,  3. 

(2)  § 1 initio,  l.  de  luufr.  2,  4 (Cf.  pr.,  I.  de  tuu  tl  habit.  2,  S);  L.  3,  pr.  inilio,  L.  6, 
pr.,  cl.  !..  3,  5 3,  D.  de  tuufr.  7,  I ; D.  de  luu  et  utufr. . per  leijalum. . datii  33, 2. 

(3)  T.  Il,  S 3S4,  III.  - (4)  T.  II,  S 382,  I,  A,  1».  - (S)  T.  Il,  S 352, 1,  A,  2*. 

(6)  Arg.  L.  6,  pr.  i.  f.,  L.  8,  D.  comm.  prad.  8,  4.  — (7)  T.  Il,  5 355,  II,  III. 

(8)  T.  II,  S 351,  II,  III. 


Digitized  by  Google 


i9i 


DES  DROITS  RÉELS.  - ^ Ui. 


§ H2.  Des  servitudes  légales. 

La  loi  ne  forme  qu’un  mode  irès-secondaire  d'acquisition  des  ser- 
vitudes : à la  vérité  on  parle  parfois  , dans  un  sens  assez  large , 
de  servitudes  légales,  pour  désigner  les  nombreuses  limitations  que 
le  législateur  lui-méme  apporte  aux  droits  des  propriétaires;  mais 
nous  avons  déjà  fait  observer  que  cette  expression  est  complètement 
improprclO.  Il  n’y  a qu’une  seule  servitude,  Tusufruit,  qui  s’ac- 
quiére  réellement  sur  le  fondement  d’une  disposition  de  la  loi  ; voici 
les  cas  d’usufruit  légal  que  nous  rencontrerons  successivement  dans 
la  suite  du  cours  : 

I”  D’abord,  il  en  existe  plusieurs  au  profit  du  père  sur  les  biens 
de  scs  enfants.  Lorsque  ceux-ci  sont  soumis  à sa  puissance  pater- 
nelle, il  a droit  à l’iisufruit  de  tous  leurs  biens,  du  moins  en  prin- 
cipe, et  surtout  à l’exclusion  des  biens  castrains  et  quasi-caslrains(2). 
Après  l’émancipation  de  ces  mêmes  enfants,  il  conserve,  en  droit 
nouveau,  la  moitié  de  son  usufruit  W,  et  si  des  enfants  qui  ont  cessé 
d’étre  sous  puissance  paternelle,  viennent  à bériter  de  leur  mère, 
le  père  a droit  à l’usufruit  d’une  quote-part  d’enfantt*). 

2"  Dans  plusieurs  autres  hypolbéses  il  y a un  usufruit  légal  pour 
le  conjoint.  La  veuve  pauvre  et  non  dotee,  ajant  procrée  des  enfants 
dans  son  mariage  avec  le  défunt,  obtient  I usufruit  d une  quote- 
part  d’enfant,  dont,  sans  ces  enfants,  elle  eut  acquis  la  pleine 
propriété  (5).  De  même  en  cas  de  divorce  imputable  à l’un  des 
époux,  s’il  y a des  enfants  du  mariage  dissous  par  le  divorce,  le 
conjoint  innocent  qui,  en  l’absence  des  dits  enfants,  aurait  recueilli 
en  pleine  propriété  la  dot  ainsi  que  la  donation  à cause  de  mariage, 
en  obtient  l’usufruit W.  Enfin,  toutes  les  fois  que  d’un  mariage 


(1)^120. 

(2)  5 1,  t.  per  quas  péri.  nob.  acquir.  2,  9;  L.  0,  pr.,  C.  de  bonis  quœ  lib,  t!,  Ct , — 
T.  11,5  311,  Il  — (3)  5 2,  I.  eod.j  L.  C,  5 3,  C.  cod.  — T.  Il,  § 311,  11. 

(4)  L.  3,  C.  de  bonis  mal.  ü,  60.  — T.  Il,  5 324,  t,  A,  !•*. 

(5)  >ov.  53,  c.  G;  >'ov.  74,  c.  5 ; Nov.  1 17,  c.  G.  — T.  Il,  5 324, 1,  A,  2“ . 

(6)  Nov.  98,  c.  t ; >'ov.  il7,  c.  8,  § 2.  — T.  Il,  5 300,  II,  A,  2®,  n. 
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dissous  d’une  manière  quelconque  il  est  né  des  cufanls,  le  conjoint 
qui  profite  des  gains  nuptiaux,  n’en  obtient  que  l’usufruit,  sans  qu’il 
faille,  d’après  le  droit  des  Novelles,  que  ce  conjoint  ait  convolé  à de 
secondes  noces  (7). 

§ 143.  De  l'usiicapion  des  aerviindes. 

Unteriiolzxia.  Verjàhrunqslehrt  II,  § 187-316.  Leipzig,  1838. 

IIas-«i.  Rhetnhehes  .Vuneum  II,  p.  59i  sq.,  1838. 

Mi’TnBii.  Dir  Ertilzuug  der  Servitulen.  Erlangcn,  1852. 

I.  HisTOBiQi'E.  Dans  l’ancienne  Rome,  l'application  aux  servi- 
tudes du  principe  de  l’usucapion  devait  soulever  naturellement  les 
doutes  les  plus  sérieux  : non-.sculemcnt  aucune  servitude  ne  donne 
lieu  il  une  possession  véritable,  laquelle  suppose  rigoureusement 
une  ebosc  corporelleiO,  mais  encore  les  servitudes  rurales  et  per- 
sonnelles étant  discontinues,  n’admettent  pas  un  exercice  continu, 
lequel  est  de  l’esscncc  de  l’usucapion  (2);  l’ancienne  jurisprudence 
avait  cependant  reconnu  cette  usucapion , tout  au  moins  à l’égard 
des  .servitudes  urbaines;  nous  ignorons  s’il  en  fut  de  même  pour  les 
autrcs(''5).  Mais  une  loi  Scribonia  de  la  fin  de  la  république  ou 
du  commencement  de  l’empire  exclut  toute  usucapion  des  servitu- 
des W.  Le  préteur  tempéra  cette  rigueur,  en  étendant  aux  servi- 
tudes la  prescription  de  long  temps,  qui  originairement  était  sans 
doute  extinctive  et  ne  devint  acquisitivc  qtie  plus  tard(*>);  c’est 
l’usucapion  ordinaire  des  servitudes.  A côté  de  celle-ci  se  place, 
depuis  Justinien,  une  usucapion  extraordinaire,  qui  jusque-là  n'avait 


(7)  Xov.  98,  c.  t ; Cf.  L.  3,  pr.,  L.  b,  pr.,5  I,  E.  B,  5 I,  L.  8,  § I,  L.  9,5  I,  C.desec. 
nupt.  3,  9;  L.  8,  5 7,  E.  11,5  I,  C.  de  repud.  3,  17  j Nov.  22,  c.  23  à 26,  30,  3t.  — 
T.  II,  5 .ÏOI,  I. 

(I)  Gaics,  II,  28  ;E.  t3,  S I,  D.  de  A.  tt.  D.  tl,  t ; L.  9,  D.  deueurp.  41,  3;  E.  U, 
pr.,  D.  A.  I.  — (2)  E.  tt,  pr.,  D.  cil.  — (3)  Arg.  E.  4,  5 29.  D.  de  ueurp.  41,  3. 

(4)  E.  4,  5 29,  D.  cil.;  E.  14,  pr.,  D.  cit.;  E.  10,  5 I,  E.  44,  5 3,  D.  de  ueurp.  41,  3; 
Cf.  Pacl,  I,  17,  5 2. 

(5)  E.  10,  pr.,  D.  »i  eerv.  vindic.  8,  8;  E l,  C.  A.  I.  — 5 
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fonctionné  que  comme  prescription  extinctive  (®).  Enfin,  il  existe 
aussi  une  usucapion  immémoriale  des  servitudes.  Nous  allons  passer 
à l’examen  de  ces  diverses  usucapions. 

H.  Droit  DE  JtSTixiEN.  A)  Usucapion  ordinaire  des  servitudes. 
Elle  exige  deux  choses  principales  : 

1°  Un  objet  susceptible  d’étre  usucapé  ordinairement  quant  à la 
propriété,  car  il  s'agit  d’acquérir  sur  lui  un  droit  inhérent  à la 
propriété  (7). 

2“  Une  quasi-possession  qualifiée  du  droit  de  servitude.  Ainsi,  il 
faut  d’abord  une  quasi-possession  proprement  dite  de  la  servitude, 
c’est-à-dire  que  celle-ci  ait  été  exercée  à litre  de  droit  et  non  par 
suite  d’une  simple  loléranceW.  Mais  eette  seule  quasi-possession  ne 
sullil  point,  il  faut  qu’elle  réunisse  quatre  caractères  : 

a)  Elle  doit  avoir  duré  dix  années  entre  présents  ou  vingt  années 
entre  absents^,  avec  la  faculté  de  joindre  à sa  possession  celle 
de  son  auteur (*0),  de  lu  manière  indiquée  dans  l’usueapion  de  la 
propriété  (•*). 

b)  S’élre  prolongée  sans  aucune  interruption  pendant  le  délai 
prémentionné  (*2). 

c)  Reposer  sur  un  juste  titre,  du  moins  en  ce  sens  que  l’on  doit 
avoir  exercé  la  servitude,  soit  en  vertu  d'une  concession  directe  du 
possesseur  de  la  chose,  soit  au  vu  et  su  de  ce  possesseur  sans  oppo- 
sition de  sa  part  (13),  en  d’autres  termes,  la  servitude  ne  peut  avoir 
été  exercée  vi,  clam  ou  precarioil*).  La  généralité  des  auteurs  mo- 


(6)  L.  8,  C.  de  pr<etcr.  30  v.  an».  7,  39.  — § 100,  2®.  — (7)  § 108. 

(8)  L.  25,  D.  quemadm.  servit,  ami//.  8,  L.  1,  ^ 6,  L.  7,  D.  de  itin.actuque 
priv.  43,  19. 

(9)  L.  10,  pr.,  D.  «I  serv.  vindic.  8,  5,  cbn.  avec  Paul,  V,  5“,  § 8;  L.  2,  C.  h. 

L.  12,  J 4 cbn.  avec  J 1 et  3,  C.  de  prœscr.  longi  iemp.  7,  33. 

(10)  Arg.  L.  6,  D.  de  i7m.  aetugne  priv.  43,  19,  — (H)  J 109. 

(12)  L.  2,  G.  h.  /,;  L.  10,  C.  de  ac^uir,  et  retin.  pose.  7,  32.  — § 110. 

(13)  L.  12,  § 3,  bono  initio requhitOy  cbn.  avec  § 4,  C.  de prtescr.  longi  temp. 

7,  33  j L.  2,  C.  h.  v<*  Si  aquam  per  potsesêionein  ..tfar/ta/i«  eo  m:isnte  duxisti. 

(14)  L.  10,  pr.,  D.  $i  serv.  vindic.  8,  5;  L.  1,  § 23  i.  f.,  D.  de  aqua  et  aquœ  pluv. 
arc.  39,  3 ; L.  1 i.  f.,  C.  h.  t. 
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(IcniL’s  coiileslf  la  iiéccssilé  d’un  jiisic  lilre  pour  noire  usucapion, 
en  se  roiulant  sur  ce  (|uc  nos  soiirees  se  hornent  à eviger  que  la 
quasi-possession  de  la  servitude  ne  soit  enlaeliée  ni  de  violence, 
ni  de  clandestinité,  ni  de  précarité.  A notre  avis,  c’est- là  une  ques- 
tion de  mots  : du  moment  (|ite  la  servitude  a été  exercée  sans 
violence,  ni  clandestinité  ni  précarité,  il  y a de  fait  une  juste  cause; 
seulement,  il  s’agit  de  se  représenter  celle-ci  de  la  manière  dont  nous 
venons  de  la  délinir(l^). 

d)  Enlin,  la  (|uasi-posscssion  de  la  servitude  tloit  cire  exercée  de 
honne  foi,  tians  la  conviction  i|ue  sur  le  fondement  du  juste  titre 
pré(|ualifié,  on  a droit  à la  servitude;  c’est  de  l’essence  de  tonte 
usuca|iioii  ; d’ailleurs,  le  licsoin  d'un  juste  litre  étant  reconnu,  la 
condition  de  la  honne  foi  en  résulte  comme  un  corollaire  obligé, 
(’.epciidant,  la  nécc.ssilé  de  la  bonne  fof  pour  l’iisucapion  des  .servi- 
tudes est  de  nouveau  niée  par  la  majorité  des  interprètes  du  droit 
romain,  par  le  motif  (|n'auctin  texte  ne  mentionne  celte  condition; 
mais  on  peut  leur  répondre  (|u’aucun  jiassage  ne  la  déclare  non  plus 
inutile,  cl  que  dès  lors  il  y a lieu  de  recourir  aux  |)rincipes  généraux 
du  droit,  qui  nous  paraissent  la  réclamer  impérieusement 

H)  L'smnpioii  extriiortliiKiirc  îles  serriliiiles.  Elle  remplit  un  rôle 
subsidiaire  comme  dans  la  théorie  de  la  propriété,  en  permettant 
d’acquérir  par  le  laps  de  temps  de  ôO  ou  40  ans  des  servitudes  sur 
<lcs  choses  soustraites  à l'usucapion  ordinaire  de  la  propriété,  et 
sur  lesquelles  pour  cette  raison  on  ne  peut  pas  davantage  acquérir 
une  servitude  par  l’usucapion  de  10  ou  20  ans,  <|uand  d’autre  part 
ees  choses  sont  susceptibles  d’étre  usucapées  extraordinairement. 
Mais  l’usucapion  extraordinaire  des  servitudes  ne  présente  point 
d’utilité  sous  le  rapport  du  juste  titre,  puisque  déjà  dans  l’usucapion 
ordinaire  il  suiril  d’avoir  exercé  le  droit  de  servitude  au  vu  et  su  du 


(15)  Voyc»  en  ce  sens  Maï.vj,  Court  de  D.  R.  I,  J 22R,  2".  — Cf.  MACiUDir, 
Lehrb.  II,  Ç 291,  4»  et  Mituu,  t.  e.  p.  IC  sq. 

(16)  Cf.  Ij.  t,  § 10  et  19,  D.  de  aqua  quotid.  et  tetl.  4.”,  20.  — Voyez  en  ce  sens 
Gluak,  Pond.  IX,  p.  152  sq.  — U.sriiRnoLzsKR,  t.  c.  p.  179.  — Mackeloiy,  Lehrb.  Il, 
§29t,  4**.  — SciiiLLisu,  Lehrb.  Il,  | 199,  note  in.  — Mühlksriu'CH,  Lehrb.  Il,  | 289,  .5®. 
— Molitur,  t.  e.  n“  95,  p.  428.  — .Mi  iiitn,  t.  c.  p.  16  sq.  — .Maïs*,  t.  c.  j 228,  2». 
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possesseur  de  l'ubjel  serviinl  cl  siitis  opposition  de  sn  part,  sans 
violence,  ni  elandeslinité  ni  précarité,  condition  (|ui  demeure  natu- 
rellement indispensable  dans  l'usueapion  extraordinaire  des  servi- 
ludcs(l7).  L'opinion  eommunc  admet  notre  usueapion,  (|ui  rencontre 
néanmoins  quelques  adversaires (l**). 

C)  Usueapion  immémoriale  des  scrriludes.  A la  différence  des 
précédentes,  rusucapion  immémoriale  des  servitudes  repose  sur  la 
présomption  qu’un  étal  de  choses  qui,  remontant  au  delà  de  mé- 
moire d'homme,  s'est  prolotif'é  sans  interruption  pendant  des  géné- 
rations, doit  avoir  eu  un  commencement  légitime  et  à ce  litre  cire 
placé  à l’abri  de  toute  contestation  Mais  le  droit  romain  est 
loin  d'admettre  ce  principe  d’une  façon  absolue;  il  ne  rcconnait 
rusucapion  immémoriale  (|ue  dans  deux  cas  particuliers  : 

1”  Quant  aux  ouvrages  relatifs  à l’écünlement  des  eaux  d'un 
héritage  supérieur  sur  un  héritage  inférieur  W. 

2“  A l'occasion  des  aqueducs  destinés  à procurer  de  l’eau  à un 
immeuble  (21). 


(17)  L.  8,  C.  dr  prœjâcr.  30  t?.  iO  nnn.  7,  39.  — Cf.  ^ 1 13. 

(18)  Contra  Fiutz,  AV/dw/r.  zu  HV/iiwp  ï,  ji.  382-3S3  Lehrh.  î,  § I3i 

i.  f.).  — IIorpMA?(N}  1.  c.  n,  p.  173  sq.  — Vam;i;row,  Lchrb.  I,  ^ 331,  alnm.,  n»  5.  — 
Cf.  PfCMTA,  Pand.  5 188,  noie  m,  3°-i“. 

(19)  L.  3,  ^ 4,  D.  tU  nqua  quotid,  et  n**/.  43,  iO. 

tïO)  L.  28,  D.  de  prnbnt.  22,  3 j L.  1 , § 23,  «i  tamen  tex  nyri  «o«  invematur,  tWwa- 
UUem  vicem  tegiM  tenere^  L.  2,  pr.,  § I et  8,  D.  de  uqua  et  aqua  phtv.  arc,  39,  3.  — 
5 126,  I,  E. 

(21)  L.  26,  Ü.  eod.  ; L.  3,  5 4,  I).  de  aqua  quotid.  et  leit.  43,  20.  — Cf.  L.  3,  pr.,  D.  de 
loctM  et  it^ner.  pull.  43,  7. 


Digitized  by  Google 


DES  SERVITUDES.  — § IM. 


499 


CHAPITRE  III.  — DES  EFFETS  DES  SERVITUDES. 

SECTION  I.  — DIS  SERVITl'ltES  PERSOXXKLLES. 

I.  Caufrult. 

I.  de  ueufruetu  2,  4 ; D.  de  usufmctu  et  çueniadmodum  gui»  utatur  fruatur  7,  I j 
C.  de  uiu/ructu  et  habitatione  et  miniiterio  aervorum  3,  33. 

l'Etm.  Expoaé  de»  principe»  généraux  tur  la  propriété  et  »ur  l'uaufruit  p.  49  sq.  et 
84  sq.  Paris,  I8S3. 

Gestt.  Traité  des  droit»  d'usufruit,  d'utage  et  d’Imbilalion  p.  10-381.  Paris,  1834. 
Elvebs.  Die  rümiscbr  Servitutentehre  p.  448-378.  Marlioiirg,  I834-I8S0. 

Keass.  Traité  de»  droit»  d'uiufruil,  d'usage  et  d’habitation  p.  5-240.  Liège,  1889. 

§ 1 Notion  de  Vtixnfrtiil  et  droits  qu’il  confère. 

L’usnfniil  (ususfriictus)  est  la  scrvilode  personnelle  qui  permet 
d’user  el  de  jouir  de  la  chose  d’autrui  de  la  manière  la  plus  étendue, 
à eondition  d’en  conserver  la  sidjstance  : usitsfructiis  est  jus  alienis 
rébus  utendi  fruendi,  saka  reruni  substniitiaW. 

1.  KtF.NDI  F.  des  droits  de  l’iSOFRI  ITIEIl  CO.NSlDf.RÉS  ES  EI  X-MÊMES. 
Ces  droits  résultent  directement  de  la  définition  précédente. 

A)  Le  principe  général  sur  les  droits  de  l’usufruitier  est  qu’il 
a la  faculté  d’user  et  de  jouir  de  la  chose  usufructuairc  de  la  façon 
la  plus  eomplèle  et  la  plus  large.  L’usufruit  comprend  donc  un 
douhlc  élément,  un  droit  d’usage  (usits)  et  un  droit  de  jouissance 
{frii(ius)  : le  premier  autorise  à se  servir  d’une  chose  pour  toutes 
les  destinations  en  général,  tandis  que  le  second  accorde  spéciale- 
ment les  fruits  naturels  et  civils  ; le  terme  même  d’usufruit  accuse 
déjà  la  douhlc  face  de  ce  droit(2).  En  outre,  chacune  de  ces 
prérogatives  est  en  principe  absolue  et  illimitée  : tous  les  avantages 


(1)  Pr.,  I.  A.  t.  J L.  I,  D.  A.  t.  J Cf.  Ulpies,  XXIV,  2(i. 

(2)  Cf,  L.  14,  Ç 5,  D.  de  iwu  et  ftabit.  7,  8. 
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i|Uclcon(|ues  do  la  oliose  a|)|iariioiinoiit  à i'iisurriiiikT,  i|iii  dans  .sa 
jouis.saiK'O,  n'o.sl  aueimoincnl  liniilo  à sos  hcsuins  |icrsoniiels(''). 
Mais  ooninionl  les  friiils  cnlronl-ils  dans  le  palrimniiic  do  l'iisii- 
fruilicr?  Pour  rôsoudro  ccllo  (|iiestion,  plii.siours  dislinotions  sont 
nocossaires. 

1“  Les  fruiLs  naturels,  c’osl-à-dire  les  produits  or|;ani(|ue.s  d'une 
elio.se,  sont  aciiuis  à l'usufruilier  dans  la  mesure  de  leur  pereeplioii 
au  inomeiU  où  son  droil  est  venu  à s’êieiiidre  : la  durée  do  riisufruit 
est  donc  indidërenie,  la  perce|ilion  seule  est  décisive;  riisufruitier 
gardera  tout  ce  cpi'il  aura  perçu,  mais  n’obiiendra  jamais  rien  au 
delà;  c’est  tpie  les  produits  organiipies  d'un  objet  s’aei|iiièrent  natu- 
rellement par  la  perception  et  non  d'après  la  durée  de  la  jonis- 
sancc(^).  Nous  savons  d'ailleurs  (|uc  rusufruilier  ne  fait  les  fruits 
siens  (|u’en  les  recueillant  ou  les  percevant,  et  «pic  leur  simple 
séparation  est  insiilIisanle(S). 

2"  Les  fruits  civils  ou  les  revenus  des  biens  sont  de  deux  espèces  : 
ou  bien  ils  viennent  en  rcmplaeement  <le  fruits  naturels,  c’est  le 
cas  pour  les  fermages  île  biens  ruraux,  ou  bien  ils  sont  purement 
civils. 

n)  Les  |iremiers  sont  aei|uis  à rusufruilier  absolument  comme 
les  fruits  naturels,  par  eonséi|uenl  eu  égard  à la  perception  des 
fruits  du  fonds  par  le  fermier,  et  sans  prendre  en  considération 
la  durée  de  I usufruit;  si  rusufruilier  avait  lui-même  exploité  le 
tonds  usufructuaire,  les  fruits  lui  auraient  profilé  d’après  la  percep- 
tion, cl  dés  lors  la  logiipie  réclame  ipie  les  fermages,  ipii  tiennent 
lieu  de  ces  fruits,  lui  soient  acquis  de  la  même  maniére(fi). 

b)  l*ar  contre,  les  fruits  civils  proprement  dits  profitent  à l'usu- 
fruitier en  jiroporiion  de  la  durée  de  sa  jouissance,  ou  jour 
par  jour,  indépendamment  de  toute  perception;  la  raison  en  est 


(.■>)  L.  7,  |)I-,,  § 1 iiiitio,  L.  il,  pr.  iiiilio,  D.  /i.  f.  — Cf,  Ç |i<J,  1. 

(4)  5 5(i,  I.  rfr.  aivi,.  2,  I i L.  27,  pi-.,  L.  5!l,  ^ 1 iniiio,  D.  h.  L.  13,  D.  quib. 
mnd.  usuêfr.  v.  ustis  nmi/t.  7,  i. 

(3)_  L,  13  i.  L,  I),  cit.;  L.  23,  J I i.  |.,  D.  de  22,  I ; Cf.  L.  12,  i »,  D.  h.  i.  _ 
S IO->,  1 et  llil.  — (0)  L.  SS,  pi.,  U.  h.  I ; a.  L !),  § 1,  I).  /or.  li»,  2. 
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(|uVn  fait  les  fniils  civils  naissent  cl  coiirenl  jour  par  jour,  et  non 
périodi(|nenienl  eoinnie  les  fruits  nalurels(7).  Kii  ce  (|ni  concerne 
spécialcineni  les  loyers  des  maisons,  on  reniar<|nera  (ine  l'iisii- 
l'rnilicr  les  acquérant  en  proportion  de  la  durée  de  son  nsiifrult, 
profite  de  la  maison  louée  comme  s'il  l'eut  habitée  en  personne, 
de  même  t|u’il  pnditc  d’un  bien  rural  donné  à ferme  comme  s’il 
l’avait  exploité  pour  son  propre  compte  : le  droit  romain  applique 
donc  en  définitive  aux  loyers  et  aux  fermajtes  ce  principe  commun, 
fondé  en  raison,  que  le  bail  consenti  par  un  usufruitier  ne  doit  pas 
modifier  scs  droits. 

Nous  avons  encore  à nous  demander  (]uel  est  vis-à-vis  de  l’usu- 
fruilier  l'effet  des  baux  consentis  avant  le  commencement  de  l’usu- 
friiit.  fies  baux  sont  à l’éjfard  de  l’usufruitier  une  res  i/ilcr  tilios 
acta;  car  d’un  coté,  le  bail  ne  confère  au  preneur  aucun  droit 
réel  sur  la  chose  louée,  et  de  l’autre,  le  rapport  obligatoire  <iu’il 
produit  n’existc  qu’entre  le  preneur  et  le  bailleur,  à l’exclusion  de 
l’usufruitier.  Kn  conséquimcc,  l’usufruitier  ne  doit  i)oint  resjtecter 
le  bail  : il  a le  droit  d'expulser  le  preneur,  sauf  le  recours  de 
celui-ci  contre  sa  |iartie  eontraetanteW.  Mais  si  l’usufruitier  n’en- 
tend pas  u.scr  de  la  faculté  «rexpnlser  le  preneur,  cl  qu’il  lai.ssc 
eclui-ci  en  jouissance,  il  ii’aeqniert  pas  pour  cela  un  droit  direct 
au  prix  du  bail;  ce  prix  n’est  du  (|u’au  liailleiir,  à moins  i|uc  ce 
dernier  ne  fasse  à l’usufruitier  la  cession  de  ses  droits  et  actions 
à raison  du  louage,  ce  ipte  son  prtqvre  intérêt  lui  commande  de 
faire,  puisqu’autrement  le  preneur  expulsé  lui  réclamerait  des  ilom- 
mages  cl  intérêts  (®). 

U)  l'ne  restriction  capitale  a cependant  été  apportée  aux  droits  de 
l’usufruitier,  pour  ne  [mini  parler  ici  île  l’obligation  qui  lui  incombe 
de  gérer  dans  tous  les  cas  en  bon  jiêre  de  famille,  ainsi  qu’il  sera 
ex|diqué  aillcurs(lt’).  Il  doit  en  effet  maintenir  intacte  la  substance 
(!(•  la  chose,  en  d’autres  termes  s’en  servir  conformément  à la  desti- 


(7)  L.  2?»,  ^ 2,  L.  20,  D.  A.  t.  — (H)  L.  Îi!>,  § I,  D A.  S<f<i  ad  exempltun 

01)  I4.  59^  ^ 1 , n.  cit.,  pensioneê  qwMftie wnipre/ieniuf:  itiut  \ Cf.  L.  9,  C.  dv  loc. 

et  cond.  GK.  — (!Ü)  J IIÜ,  II,  2“. 
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nation  •nu’  lui  avait  donnûe  le  [)ro|)riêtairc,  en  ne  la  inodinani  sous 
aucun  rap|)ürt,  alors  même  que  le  changement  auginenlerail  la 
valeur  de  la  chose;  car  il  est  juste  qu'à  la  lin  de  rusiifruit  le  nu 
|)roi)riélaire  retrouve  la  chose  dans  son  état  primitif(H).  Le  droit 
romain  applique,  comme  toujours,  ce  principe  fondamental  avec 
une  rare  rigueur;  nous  donnerons  ees  applications  pour  les  princi- 
paux objets  susceptibles  d'èlrc  soumis  à l'usufruit. 

1“  Fonds  df  terre.  L'usufruitier  a le  droit  «l'en  retirer  tous  les 
fruits  et  avantages  que  procure  leur  destination  actuelle;  mais  il  ne 
peut  changer  en  rien  l'ancicm  mode  d'exploitation  (<2).  Cette  prohibi- 
tion était  tellement  sévère  qu'on  défendait  à l'usufruitier  d'achever 
une  construction  commencée,  n’y  manquàt-il  que  la  toiture,  ajoute 
le  jurisconsulte;  c'est  rigoureux  mais  logi(|ue,  et  en  fait  la  théorie 
romaine  est  sans  inconvénient,  puisqu'il  est  clair  que  l'usufruitier 
peut  terminer  le  bâtiment  avec  l'assentiment  du  propriétaire,  qui  se 
gardera  de  le  refuser(l3).  Kemarquons  au  reste  que  rusufruitier  de 
tout  un  domaine  n’est  pas  censé  en  modifier  l'exploitation,  lorsqu'il 
introduit  un  autre  genre  de  culture  pour  quelques  parcelles  de  terre, 
en  conservant  au  domaine  son  caractère  général(l*). 

2“  Mines  et  carrières.  L’usufruitier  a qualité  pour  continuer  l’ex- 
ploitalion  des  mines  et  carrières  précédemment  ouvertesi'»).  Mais 
il  ne  peut  en  principe  en  ouvrir  de  nouvelles,  puisque  par  là  il 
altérerait  la  substance  du  fonds,  en  modifiant  son  exploitation;  néan- 
moins, dans  le  cas  d’un  usufruit  constitué  sur  un  domaine,  il  faut 
lui  permettre  d’ouvrir  une  mine  ou  une  carrière  sur  une  partie 
déterminée  de  la  propriété,  par  la  raison  que  cette  entreprise  ne 
peut  être  envisagée  comme  un  changement  substantiel  du  domaine, 
pourvu,  ce  (|ui  s’entend  de  soi,  que  l'usufruitier  ne  diminue  point 
le  rendement  de  l'héritage.  Tels  sont  d’après  nous  les  vrais  prin- 


(tt)  L.  27,  5 t i.  f.,  L.  «,  D.  h.  I. 

(12)  L.  t3,  ^ 4 cl  6 i.  r,  L.  7.1,  D.  A.  /.  ; L.  0,  pr-,  D.  ii  «rrr.  einiiic.  8,  5,  v‘*  tjiiodsi 

jnm  œdifimeit Jutinnns  ait.  — (11)  L.  L.  lit,  D.  A.  /. 

(tt)  Arg,  L t.l,  S 5,  D.  A.  t. 

(1.5)  L.  9,  ^ 2-3,  D.  A.  L;  L.  7,  ^ ti,  D.  sol.  matrim.  24,  3. 
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cipcs  du  droit  romain  sur  cctle  question  qui  partage  profondé- 
ment nos  ailleurs  : beaucoup  d'entre  eux  admellent  le  droit  absolu 
pour  l’usufruilier  d’ouvrir  de  nouvelles  mines  ou  carrières,  à condi- 
tion d’améliorer  l’Iiéritage;  cette  opinion  n’est  pas  seulement  en 
opposition  avec  les  principes  généraux  sur  l’usufruit,  <|ui  inler- 
di.senl  tout  ebangemcnt  substantiel,  mais  de  plus  elle  ne  tient  aucun 
compte  des  intérêts  légitinies  du  nu  propriétaire,  qui  est  exposé  à 
retrouver  à la  lin  de  l’usufruit  un  héritage  devenu  impropre  à l’agri- 
culture et  ne  renfermant  qu’utic  mitie  épuiséell**). 

5°  HitinoHs.  L’usufruitier  peut  habiter  la  maisoji,  mais  de  nou- 
veau en  se  conformant  strictemetit  à sa  destination  actuelle  : il  lui 
est  défendu  d’y  apporter  aucun  changement,  fùt-il  avatitagcux  et  de 
nature  à procurer  une  plus  value  à l’édiliceC^t.  Les  réparations  de 
toute  espèce,  nécessaires  ou  même  simplement  utiles,  sont  évi- 
demment permises  à l’usufruitier (•**). 

4”  Bois.  On  distitiguc  des  bois  taillis  et  des  bois  de  haute  futaie. 
Les  premiers  renferment  des  arbres  de  faibles  dimensions,  destitiés 
à être  coupés  à de  courts  intervalles  : silva  civdiia  est  quœ  in  hoc 
haüviur  ut  cœdiTetiir  0'^)  ; dans  de  tels  bois  l’usufruitier  fait  libre- 
ment des  coupes,  en  se  gérant,  pour  leur  ordre  et  leur  quotité, 
comme  un  bon  père  de  famille,  eu  égard  à l’usage  des  lieux!*').  On 
entend  par  bois  de  haute  futaie  (silrœ  non  cndiiw)  des  bois  composés 
d’arbres  de  fortes  dimensions,  (|u’on  tic  coupe  qu’aprês  un  laps  de 
temps  considérable  ; ici  l’usufruitier  doit  s’abstetiir  de  faire  des 
coupes,  les(|uellcs  altéreraient  la  nature  du  bois;  il  profite  seulement 


(16)  L.  13,  5 ÎJ,  D.  A.  t.f  V*»  »i  non  agri  portem  ncceB$nriam  huic  rei  occupntunu  cMt 

$i  nihi(  wjricuUurte  nocfbit.  — Dans  le  sens  indiqué  voyez  Moutou,  1.  c.  n*  55, 

p.  572-37^.  — Elvers,  1.  c.  p.  — Sixtems,  Civitrrdu  I,  § 59,  note  22.  — 

Namih,  Intlitulei  I,  § 136,  5®,  c.  — Va.vcerow,  Lr/trb.  I,  § 3i-i,  .-Inwi.  2.  — Cf.  Müiilck- 
Biircii,  L'ihrh.  Il,  ^ 2>^2,  note  9 et  M.vvxz,  Couva  de  !)  H.  I,  ^ 212,  note  15.  — Le  droit 
absolu  d'ouvrir  des  raines  nouvelles  est  attribué  à rusufruitier  par  Scnwcrpc,  /iôm. 
Privnfrec/i/  II,  ^ 294,  2".  — Güksciien,  IW/e#.  11(1),  § 294,  3'*,  — Tiiibait,  Sga/em  II, 
§ 737.  — PrciiTA,  Ptind.  § 181,  note  o.  — KkAnit,  1.  c.  p.  74-80. 

(17)  L.  7,  5 3 i.  f.,  L.  8,  L.  13,  ^ 7-8,  L.  14,  L.  15,  pr.,  D.  A.  t. 

(IH)  L.  7, 1 3,  D.  cil.  — (19)  l.  50,  pr.,  0.  de  T.  .S.  50,  16. 

(20)  L.  9,  5 7 i.  f.,  L.  10  initia,  D.  h.  1.;  Cf.  L.  59,  ^ 2,  D.  cod. 
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de  IV’liijîiige  (k's  arbres,  qu'il  ne  faut  pas  eoiifoiidre  avec  les  coupes 
|iroprcmeiil  dites,  et  des  fruits  périodi(|ues  des  arlires;  de  plus,  il  a 
le  droit  de  faire  des  eoupes  véritables  dans  le  but  de  remplir  ses 
(d)ligatioiis  usufruetuaires,  sauf  à employer  avant  tout  à cette  lin  les 
arbres  déracinés  par  le  vent,  à l'instar  du  propriétaire  lui-mémer^'). 
Il  va  aussi  de  soi  que  si  des  bois  de  haute  futaie  avaient  été  mis  en 
coupes  réglées  par  l'ancien  pi(q)riélaire,  l'usufruitier  aurait  le  droit 
d'en  faire  autant,  en  se  conformant  à l'usage  établi  par  ses  prédé- 
oesscurs  dans  l'immeuble,  attendu  que  dans  ce  cas  le  bois  est  devenu 
jus(|u'à  un  certain  point  bois  taillis. 

5°  Pi-innière.  L'usufruitier  |)eut  retirer  des  ()lantes  cle  la  pépinière, 
sans  toutefois  la  dépouiller  : il  a l'obligation  de  la  maintenir  en 
bon  état,  en  remplaçant  les  arbustes  eidevés  par  des  platites  nou- 
velles(2^). 

O"  Troupeau.  Tous  les  avantages  du  troupeau  sont  pour  l'iisii- 
fruitier,  mais  à charge  de  le  maintenir  au  eom|det,  en  remplaçant 
les  bêtes  mortes  par  les  jeunes  (2â). 

7“  Habits.  L'usufruitier  peut  les  porter,  mais  toujours  en  obser- 
vant leur  destination  primitive;  il  n'a  le  droit  de  les  employer  à 
aucun  usage  qui  s'écarterait  de  cette  destinationC^^). 

IL  ÉTF.VDt  F.  DES  DROITS  DE  l'I’SI  FRl  lTIEK  CAR  RAPPORT  A l'oHJET  ISE- 

FRUiTiAiRE.  L’usufruit  s'étend  non-seulement  à la  chose  iisufructuaire 
jiroprement  dite,  mais  en  outre  à tous  scs  accessoires,  (|uelle  (|u'en 
soit  la  nature,  et  .«ans  distinguer  s'ils  faisaient  déjà  partie  de  la  chose 
usnfruetuaire  au  moment  de  l'entrée  en  jouissance,  ou  s'ils  ne  sont 
venus  s'y  ajouter  qu'ajirès  coup  ; l'aeeessoire  reçoit  toujours  la  loi 
du  [irinei|ial(^^).  Le  droit  romain  en  excepte  néanmoins  l'ile,  (|ui  liait 
dans  nn  lleuvc  baignant  le  fonds  iisufructuaire,  et  par  eonséqiieiit 


(21)  L.  10  i.  f.,  L.  Il,  L.  t2,  pr  , D.  /..  t. 

(2i)  L.  U,  5 ti,  Ü.  h.  /.J  Cf.  ^ 58  i.  f.,  I.  dr  ttr.  divi*.  2,  I. 

(25)  § 57  inilio,  ^ 58  initio,  I.  eod.\  L.  (î8,  ^ 2,  L.  0!l,  tf.  C.  70,  D.  /i.  /. 

(2f)  L 15,  § 4-5,  D-  h.  L.  Il,  ^ 5,  l).  nmfrtKt.  tinemndin.  c«y.  7,  9;  Cf.  § 2 ün'lio, 
I.A./.  (577,1-). 

(25)  K.  9,  51*4  initio,  7 initin,  L.  15,  J (î,  1).  A.  t.\  L.  I,  pr.,  Ü.  si  itsusfr.  ftcl.  7,  6; 
Cr.  Vau,  III,  fi,  522. 
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aussi  le  lit  nhaiuloiinû  de  ce  fltMive,  apparemment  par  le  motif  que 
les  ser\iltiiles  étant  île  sirielc  inlerprélation,  il  y a lien  iraceorder 
au  nu  propriétaire  plutôt  i|u'à  rusurruiiier  le  terrain  nouveau  créé 
par  le  lleuve(2l*). 

III.  Etk\'Di:k  des  onoiTS  de  t’iisrEaiiTiER  qiant  a sa  raornE  peh.soaae. 
^ious  avons  déjà  constaté  le  earaelére  essentiellement  personnel  de 
rusufruit  : iniraiismissihle  aux  héritiers  de  l’usufruitier,  il  est  aussi 
inaliénable;  tout  ce  (|ue  peut  faire  l'usufruitier,  c’est  céder  à un  tiers 
l’exercice  de  son  droitl^î).  Mais  quel  serait  l’elTet  d’une  aliénation 
du  droit  même  d’usufruit'?  Celle  aliénation  étant  juridi(|uement 
impossible,  on  la  considère  comme  nulle  et  non  avenue;  l’usufrui- 
tier conserve  donc  son  droit.  Toutefois,  ipielqucs  anciens  juriscon- 
sultes romains  faisaient  relourner  l’usufruit  au  nu  propriétaire, 
parce  (|ue  d'un  côté,  l’usufruitier  y avait,  disaient-ils,  renoncé, 
tandis  (|ue  de  l’autre,  le  cessionnaire  ne  pouvait  l’aequérirl^^^),  rai- 
sonnement inexact,  puisque  la  renonciation  de  l’usufruilier  au  prolil 
du  tiers  n’ayant  pu  produire  son  eirei,  était  nulle  elle-même;  aussi 
celle  opinion  fut-elle  abandonnée  dans  la  suilel'^*'). 

§ 1 i.'i.  Dca  obliyniioiis  de  l’iimifniiticr. 

I.  .\u  commencement  de  l’usufruit  et  avant  d’étre  admis  à la 
jouissance  de  la  ebose,  rnsnfrnitier  a l’olib'iftation  de  fournir  caution  : 
c’est  la  caution  nsufrueluaire  (ü.  usufriutHurins  (luenindmodnm 
raveul  7,  !))(•).  Elle  est  soumise  aux  |irineipes  suivants  : 

I”  L’usufruitier  y est  astreint  de  plein  droit,  indépendamment 
de  toute  convention  ; la  longue  durée  de  la  jouissance  constitue  la 
principale  cause  de  celte  obligation  légale(-);  il  n’y  a dispense  de 
fournir  la  caution  que  pour  le  père  de  famille,  usufruitier  légal  des 


(üi)  L.  i),  S i,  ü.  A.  t.,  V Snl  n iwmla — (27)  § t.'?,  lit,  A,  t». 

(28)  L.  (Hi,  I).  drjitre  îlot.  2îî,  .*>,  v*‘  rt  si  rjrtranr*i  rrrlntne. . . ,rfver»untm  ujfttmfrectmii- 
(20)  Caii's,  11,  .50  1.  f.;  § 5,  I.  h.  C,  tmm  cttlendu  extraneo  iiihil  agii, 

(I)  L.  I,  pp.,  D.  A.  I.  — (2)  L.  I,  5 1-2,  D.  A.  I. 
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Liens  de  scs  cnriinls  sons  puissance,  el  dont  l’alTeelion  a paru  une 
garanliu  suflisauleP).  Il  ne  dépend  point  du  testateur  i|ui  lègue 
riistifruit,  de  remettre  laeaiitiun  à l’usufruitier;  celte  remise  favori- 
serait son  (loi,  dont  la  répression  est  d'ordre  puMiel'L;  mais  puis(|uc 
le  seul  motif  (pii  s’oppose  à la  remise  de  la  caution,  est  (|ue  la 
fraude  de  riisufruilier  ne  doit  jamais  rester  impunie,  la  dispense 
aura  au  moins  pour  effet  de  décharger  l’usufruitier  de  la  respoii- 
saliililé  des  simples  fautes  (f>);  au  reste,  il  est  permis  à l’héritier  du 
testateur  de  ne  point  réclamer  la  caution,  car  nous  sommes  toujours 
autorisés  à rcnoiieer  à uii  droit  élahli  en  notre  favcuri®). 

2“  La  caution  garantit  l’exéteulion  des  diverses  ohligaiions  usufruc- 
tuaires,  et  surtout  la  honue  administration  de  l’usufruitier  pendant 
la  durée  de  sa  jouissance,  ainsi  (|ue  la  restitution  des  Liens  usufrue- 
tiiaires  à la  lin  de  l’usufruitl”).  Klle  doit  être  réelle,  et  spécialement 
consister  en  (idéjusseurs  {xnlisdafiu)(^). 

5°  Tant  (pic  celte  eaution  n’a  pas  été  fournie,  le  nu  projiriétaire 
est  en  droit  de  sc  refuser  à la  délivrance  des  choses  iisiifruc- 
tiiairesl®);  s’il  a fait  la  délivrance  dans  rexpeclativc  d’une  caution, 
(pic  l’usufruitier  est  demeuré  en  défaut  de  fournir,  il  peut  réclamer 
la  caution  par  une  condktio  inccrtiW,  ou  se  faire  restituer  les 
Liens  eux-rnémes  par  la  rcvendicalioii  fondée  sur  son  droit  de 
propriétéUI). 

II.  Pendant  la  durée  de  riisufriiil,  riisufruilier  doit  : 

I"  Conserver  intacte  la  suhsianee  de  la  chose,  comme  il  a été 
expliipié  ei-dessus  (12). 

2"  Gérer  en  hon  père  de  famille,  eu  maintenant  la  chose  en  hou 


(3)  L.  8,  J i i.  f.,  C.  Je  bniiia  i/Kœ  lib  ti,  01.  — E.  H,  J 2,  I>.  b.  L.  I,  ^ 18,  I).  ul 
Ifyat.  get'V.  causa  cav.  .10,  3. 

(4)  L.  1,  C h.  L.  7 i.  f.,  C.  ul  in  fmss.  ietjat.  serv.  causa  mitl.  0, 

(3)  Ai-g.  l.  3,  S 7,  I).  de  A.  T.  20,  7.  — Cf,  § Îi8,  I,  ,V, 

(0)  L.  -tO,  D.  dr  pact.  2,  14. 

(7)  l.  I,  i»r.,  5 3,  S-7,  L.  3,  pr..  cf.  L.  5,  § 1-4,  I>.  4,  L.  D.  A.  /. 

(8)  I'all,  III,  0,  5 27  ; L.  M,  pr.  iiiilio,  I>.  de  usufr.  7,  I ; L.  4,  C.  h.  t.  — ^ îil,  1,2", 
(0)  l>,  13,  pr.  i,  f.,  D.  de  usufr.  7,  !.  — (10)  L.  7,  pr.  i.  f.,  t).  h.  t. 

(II)  L.  7,  pr.,  L.  12,  ü.  A.  L — (12)  S iii,  I,  B. 
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cliil  fl  en  |»rfveiiant  toutes  les  diminutions  de  valeur  i|ui  |>uuri'Hicnt 
l’alTecler;  sous  ce  ra|)|iort,  rusurniilier  répuiul  de  la  faute  légère 
iii  abslnuloi*^).  Il  doit  cuire  autres  einpéeher  toute  |irescri|)tion(H) 
et  faire  les  réparations  d’entretien,  mais  iioii  les  grosses  réparations, 
qui  sont  un  elfel  du  temps  plutôt  (|ue  de  la  joiiissaiicc  de  rusit- 
fruitier(l“) ; de  son  coté,  le  nu  propriétaire  n’est  pas  davantage  as- 
treint à entreprendre  une  grosse  réparation,  puisque  les  servitudes 
n'oljligent  point  à fairc(IOJ;  si  l’usufruitier  se  charge  spontanément 
d’une  grosse  réparation,  il  eu  supporte  les  frais,  sans  avoir  un 
recours  contre  le  nu  propriélaire,  eomme  aussi  il  profite  de  la 
dépense  faite  volontairement  ])ar  ce  dertiierfl^). 

3“  Enfin,  il  doit  supporter  toutes  les  charges  réelles  pesant  sur  la 
chose,  puisqu'il  en  retire  tous  les  avantages (I**).  Néanmoins,  si  ees 
charges,  ainsi  que  les  réparations  d’entretien  (|ui  ont  le  même  carac- 
tère, iiicomhent  à l’usufruitier,  c'est  exclusivement  à cause  du 
droit  d'usufruit,  auquel  correspondent  les  dites  ohligations,  d’où  la 
eonsé<|uenee  que  l’usufruitier  a la  faculté  de  s’y  soustraire  pour 
l'avenir,  en  faisant  l'ahandon  de  son  droit(l**);  mais  il  demeure 
toujours  responsahle  de  sa  mativaise  gestion  W. 

III.  A la  fin  de  l'usufruit,  l’usufruitier  iloit  restituer  les  choses 
qui  en  faisaient  l’ohjct.  Il  les  rend  dans  l’état  où  elles  se  trouvent 
par  l’cITet  naturel  de  la  jouissance  oit  à la  suite  d’accidents,  et 
même  la  perte  fortuite  le  libère  de  toute  restitution  (22)  ; il  ne  répond 


(!5)  5 38,  I.  <k  rer.  diviê.  2,  ! j L.  î>,  pr.  i.  f.,  § 2 et  Ü,  L.  13,  § i initio  et  5 i.  f., 

L.  13,  5 24,  L.  18  (tf.  l.  îi!^,  pr  ),  l.  -ia,  h.  68,  ^ 2,  L.  69,  L.  70,  I).  h.  /.j  L 2,  1). 

UKufmvt.  quemadm.  cttv.  7,  9. 

(li)  L.  t;i,  i 7 i.  f.,  I>.  h.  L.  I,  § 7 i.  f.,  D.  unufrwei.  quemadin.  mv.  7,  9. 

(15)  L.  7,  5 2-3,  D.  A.  U.  L.  -t8,  pr.,  Ü.  cmt.  ci  L.  7,  C.  A t. 

( 16)  L.  7,  ^ 2,  V*’  $i  qwt  tamni  velustate  corruisêenlf  ueufrittn  cogi  rcficcre^  L.  65,  ^ 1 , 
D.  A.  /. 

(17)  L.  7,  5 2,  D.  cil.,  v«  sed  ai  herca  rcfcccrii,  jmaaurum  fimetuarinm  uti. 

(18)  L.  7,  5 2 i.  f.,  L 27,  ^ 3,  L.  52,  ï>.  A.  l.  ; L.  28,  I).  dv  m4M  ci  mufr..  per  hg.. 

dntia  33,  2;  Cf.  L.  JO,  U.  dv  H.  J.  50,  J7. 

(19)  L.  Ci,  cf  L.  i8,  pr.  i f.,  I).  A.  (.  — (20)  L.  65,  pr.,  D.  A.  (. 

(21)  C,  9,  5 3,  D.  uanfrttct,  quemadm.  cav.  7,  9.  — (22)  L.  7,  5 2 înitio,  D.  A.  /. 
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que  des  déprécialioiis  ou  des  [tei'les  résultiUK  ilc  sa  faille.  Il  esl  d’une 
grande  iniportaiiee  au  |iiiiiil  de  vue  de  la  resliliition  à faire  à la  lin 
de  l'iisufruil,  de  savoii-  dans  quel  étal  riisufriiiiier  a reeii  les  elioses 
lors  de  son  entrée  en  joiiissanee,  à l'elîel  de  pouvoir  délerniiner  de 
eeile  manière  jusqu'à  quel  point  il  y a délêrioralion  iinpiilalde; 
e'esi  pouri|iioi , d'après  l'uliservalion  d'un  jiiriseonsiilte  romain,  la 
priidenee  evijje  ipie  l’on  |iroeède,  au  cornrneneement  de  riisufriiii,  à 
la  eonfeelion  d’un  inventaire  deseriplif  des  elioses  usufruetuaires(23). 


IL  tMicr;  ^ liO. 

I.  fie  H4U  et  fitthiiatwnc  D.  eodem  7,  H. 

Gesty  cilé  p.  — Ecvers  cité  p.  fiOi  Ii2i.  — Kmv>.  cilc  |>.  2(K)-iîOS. 

l.’iLsage  n’a  point  de  théorie  propre  : il  esl  en  prineipc  soumis  à 
toutes  les  rèj^les  de  l’usufruil  (•).  Pour  faire  connaitre  sa  théorie, 
il  sullit  d’indii|iier  les  différenees  qui  le  séjiarcni  de  riisufriiil  et 
qui  sont  au  nomhre  de  quatre. 

I.  L’usufruit  se  eompose  de  deux  éléments,  l’i/.sii.s  et  le  friiclus-, 
l’usajjte  n’est  autre  ehose  ijiie  le  premier  de  ces  éléments  érigé  en 
droit  distinctif),  tandis  que  le  friictits  ayant  pour  accessoire  forcé 
ri/.sit»  ne  constitue  point  une  servitude  personnelle  propre,  mais 
vaut  comme  usufruit  (■').  Il  en  résulte  que,  déjà  d'après  le  sens 
naturel  des  termes  et  par  conséquent  aussi  conformément  à la 
volonté  du  constituant,  l'usage  esl  la  servitude  personnelle  (|iii 
|)ermetdc  se  servir  de  la  chose  d’autrui,  à charge  d’en  conserver  la 
suhsiance,  mais  sans  avoir  ilroii  aux  fruits  qu’elle  peut  produire  : 
nii  tisHs  rvlktiis  eut,  nii  polcst,  friii  non  pofeaHi).  Mais  celle  règle 


(25)  L.  I,  ^ cf.  ^ 5,  D.  u4ufrtict.  tpiemadm.  cnv.  7,  !>. 

(1)  L.  3,  ^ 3,  D.  de  uKufr.  7,  I ; L.  i,  Ç !,  Ü.  A.  /.  — L.  IH,  ^ I,  L.  23,  I).  ht.  — 
L.  5,  § I,  L.  Il,  Ü.  u»»fmr/.  quemadm.  cnv.  7,  0. 

(2)  L.  I,SI,L.  2,  pi’.,l>.  A.  /. 

(3j  lUi-L,  III,  Ü,  5 2i;  L.  U,  5 I,  U.  A.  (.  ; CL  L.  1^,  § D.  eftd.  cl  L.  3,  Ç 2,  D.  imw- 
fruct.  queinadm.  cac.  7,  9.  — (i)  L.  2,  pr.,  D.  A.  /. 
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soilirrc  une  liniitalion  forcée  toiiles  les  fois  (|uo  le  simple  usage 
(l'une  chose  sans  sa  jouissance  ne  fonncraii  (|u’un  droil  nominal  cl 
illusoire,  ne  procuranl  aucun  avanlage  appréciable  : alors  il  faut 
accorder  à l’usager  la  faculté  de  percevoir  les  fruits  pour  ses  besoins 
personnels  et  ceux  de  sa  fainille(S);  en  effcl,  non-seulement  on  doit 
interpréter  raisonnablement  les  actes  juridiques,  en  leur  attribuant 
une  portée  réelle,  mais  en  outre,  l'usage  étant  pres(|uc  toujours  établi 
par  une  disjiosition  de  dernière  volonté,  l’on  avait  à tenir  coni|)te 
de  la  régie  (|uc  les  testaments  qui  sont  dictés  par  iiti  pur  esprit 
de  libéralité,  s'interprètent  largement  (<>)  ; d’ailleurs,  le  droit  romain 
n'étendit  pas  cette  m(nlilicatiun  de  la  notion  générale  de  l'usage  ait 
delà  de  ce  (|iii  était  slrietenicnt  nécessaire,  et  à l'usager  d’un  trou- 
peau il  n'accorda  la  faculté  de  jouir  dans  la  mesure  de  ses  besoins 
personnels  (|u'en  ce  qui  concerne  le  lait  du  troupeau,  et  non  |iour 
les  autres  fruits  (|u’il  est  susceptible  de  |iroduire(7).  D'autre  ftart,  il 
arrive  assez  souvent  (|tie  l'usage  se  confond  entièrement  avec  l’usu- 
fruit, à savoir  s'il  s’agit  soit  de  ebos('s  (|uc  le  testateur  ne  man(|ue 
jamais,  lors(|ii'il  en  lègue  l’usage,  de  proportionner  lui-mèinc  aux 
besoins  de  l’usagerW,  soit  d’objets  non  frugifèresl**).  La  ibéorie  de 
riisagc  qui  vient  d’èire  exposée,  est  trés-généralemeni  reçue  de  nos 
jnursd**);  mais  raneienne  école  enseignait  <|ue  l'usage  était  dans  tous 
les  cas  un  droit  d'usufruit  limité  aux  besoins  de  rusager(H),  doctrine 
(|iii  a été  recueillie  par  le  code  Napoléon  (12). 


(S)  S 1,  I.A.  L.  10,  5 4,  L.  Il,  L.  12,  pr.,  §I,L.  15,5  l,cf.  L,  I6,pi-.,D.  A.  I. 

(G)  L.  12,  D.  de  II.  J.  50,  17. 

(7)  E.  12,52,  D.  A.  Cf.  5 i,  I.  A.  I. 

(K)  !..  2,  5 1,  L.  3,  L.  4,  pr.  iiiitio,  5 I,  L*.  5-7,  h.  22,  5 I,  cf.  L.  8,  5I,  D,  A.  t.  — 
L.  22,  pr.,  D.  II.  I. 

(0)  L.  12,  5 3,  D.  A.  t.  — Cf.  L.  5,  5 2,  L.  iO,  5 t,  D.  de  uêufr.  eai\  rer.  r/iiæ  uen 
contum.  V,  min.  7,  5. 

(!0)  Voyez  entre  autres  TniB-ur,  Versuchc  I,  5 et  II,  ^ 761.  — Marezou, 

Lchrh.  § 107  i.  f.  — Mouron,  I.  c.  n®  7-t.  — Ootolan,  Institut»  II,  od  lih.  U,  t.  5.  — 
SsiFFEnT,  Praktisches  Pundtktenrechl  I,  171.  — Naiiir,  histitutcs  I,  J lôO,  2®,  c.  — 
Dem.angp.it,  Cours  élém.  tle  Ü.  It.  I,  p.  î><0-ïîil.  — M.avnz,  Cour»  Je  O.  H.  I,  § 215 

(M)  C’est  ce  qu’ont  encore  soutenu  dans  ces  derniers  temps  Piciita,  Institut.  Il, 
^ 255,  PnnJ.  ^ ISO  et  Krass,  1.  c.  p.  260.  — (12)  Art.  030,  cf.  633. 
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II.  L'usage  est  un  droit  aussi  personnel  que  possible,  attaché 
eneore  plus  étroitement  que  l'usufruit  à la  personne  de  l'usager  : 
celiii-ei  ne  peut  pas  même  aliéner  l'exerciee  de  son  droit,  parce  que, 
l’nsage  variant  d'individu  à individu,  ce  serait  déjà  en  altérer  le 
contenu  (pie  d'en  transférer  l’c-xereiee  à un  tiers  (13).  Par  dérogation 
à ce  principe,  l'usager  peut  : 

1”  Louer  des  objets  dont  la  destination  naturelle  est  d'élrc  loués, 
quand  sa  profession  consiste  à donner  ces  sortes  d'objets  en  location, 
exception  fondée  sur  la  volonté  du  disposant(l*). 

2”  Louer  au  moins  partiellement  une  maison,  attendu  que  la 
location  d'un  appartement  n'empi'ebc  point  en  délinitivc  l'us.ager 
d'habiter  et  d'exercer  son  droit  en  personne (**). 

III.  L’  usager  est  autorisé  à faire  eontribucr  le  nu  propriétaire  aux 
réjiarations  d'entretien  et  aux  impôts,  en  proportion  des  fruits  qu'il 
retire  de  la  chose;  car  ces  obligations  constituent  des  charges  de 
la  jouissance  (IC). 

IV.  L'usage  est  indivisible,  parce  qu'il  porte  moins  sur  des  fruits, 
comme  rusufrnit,  que  sur  un  fait(l"). 

III.  Habltallon  ; ^ ti7. 

I.  de  M»M  et  httbitalione  D.  eodrm  7,  8;  C.  de  usufructu  et  hahitatione  5,  33. 

Cestt  cilé  p.  — Eurtas  cité  p.  623-638.  — Knx.ss  cité  p.  269-273. 

Jus(pi'à  Justinien  les  jurisconsultes  romains  discutèrent  sur  le 
caractère  juridique  du  droit  d'habitation  : fallait-il  y voir  un  usufruit, 
un  usage  ou  une  servitude  personnelle  proprc(l)?  Justinien  sc  rallia 
à ce  dernier  point  de  vue  (2).  .Mais,  même  après  sa  décision,  il  est 
vrai  de  dire  qu'au  fond  l'habitation  constitue  un  droit  d'usage  ski 

(13)  5 I i.  f.,  S 3 i.  f.,  I.  h.  ; L.  1 1 i.  L,  L.  12,  5 0,  L.  U,  pr.,  D.  A.  (. 

(li)  ^2,  I.  A.  I.  ; L.  2,  t i.  L,  L.  i,  pr.,  L.  8,  pr.,  D.  A.  (. 

(tS)L.  l2,S*i.  f.,Ü.A.(.  — (I6)L.  18,  D.  A.  I.  - (17)  L.  Il),  D.  A.  I.  - Cf.J  138,  III. 

(1)  L.  13  inilio,  C.  A.  t.\  L.  10,  pr.,  D.  A.  I.;  L.  32  i.  L,  D.  rfr  7,  I. 

(2)  5»,  I.A.l.  ; !..  13,  C.  A./. 
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fjeneris;  on  doit  le  ilélinir  : l'usage  d'une  maison  aceordé  à litre  de 
bienfaisanec  à une  personne  pour  lui  permetire  de  se  loger.  Ainsi, 
riiabitation  est  un  acte  de  bienraisanec,  ear  on  ne  la  lègue  (|ti'ù 
celui  qui  en  a un  besoin  plus  ou  moins  pressant;  c'est  même  une 
fraetion  du  legs  d'aliments,  le<[uel  comprend,  à côte  de  la  nourriture 
et  du  vêtement,  le  logement  nécessaire  au  légataire  (3);  les  Humains 
expriment  la  même  pensée,  en  disant  (juc  l'habitation  est  de  fait 
plutôt  que  de  droit (*).  De  ec  caractère  spécial  de  l'habitation  décou- 
lent quatre  modifications  de  la  théorie  générale  de  l'usage  : 

1“  Le  légataire  d'un  droit  d'habitation,  comme  celui  d’aliments, 
ne  peut  sans  l'approbation  du  magistrat  transiger  avec  l'héritier 
au  sujet  de  son  legs,  sinon  la  libéralité  (|ui  lui  est  faite  manquerait 
souvent  son  but(S). 

'2°  Dans  le  cas  d'une  habitation  constituée  par  donation  entre 
vifs,  les  héritiers  du  donateur  et  à plus  forte  raison,  semble-t-il,  le 
donateur  lui-ménic  ont  la  faculté  de  révo(|uer  l'habitation  par  leur 
seule  volonté,  puisqu'il  n’y  a qu'une  concession  purement  précaire!®). 

3“  L'habitant  peut  aliéner  rcxercicc  de  son  droit  à titre  onéreux, 
c’est-à-dire  louer  la  maison  à prix  d’argent,  ear  il  peut  lui  être 
plus  profitable  d'agir  ainsi  que  d'habiter  lui-niéme;  mais,  pas  plus 
que  l’usager,  il  n’a  le  droit  d'aliéner  à titre  gratuit  l'exereiec  de 
sa  servitude,  ce  qui  serait  d'ailleurs  en  contradiction  avec  l’essence 
d’un  acte  de  bienfaisanec  (7). 

4°  L'habitation  ne  s’éteint  ni  par  non-usage,  ni  par  l’cITet  d’une 
petite  diminution  de  tête,  modes  il’extinetion  trop  positifs  pour 
recevoir  leur  application  dans  l’cspécc,  tandis  que  les  autres  servi- 
tudes personnelles  périssaient  par  ces  deux  voies  à l’époque  clas- 
sique, et  tout  au  moins  encore  par  non-usage  dans  la  législation  de 
Justinien!®). 


(3)  I,.  6,  D.  lie  alim.  v.  cibar.  leg.  5{,  2.  — {i)  L.  10  i.  f.,  D.  de  eap.  nun.  i,  S. 

(5)  L.  8, 5 I cbn.  avec  le  pr.,  D.  de  Iransael.  2,  IS.  — Cf.  T.  Il,  5 3tiC,  II,  B,  3“. 

(6)  L.  32,  D.  de  donat.  39,  3. 

(7)  5 S i.  f.,  I.  h.  t.\  L.  10,  pr.  i.  f,,  ü.  h.  <.j  L.  13,  C.  A.  t. 

(8)  L.  10,  D.  de  cnp.  min.  i,  5;  L.  10,  pr.  i.  f.,  D.  A.  t. 
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IV.  Mcrvicea  d'e«clave«  ou  d'uiilmoux^  § liS. 

D.  df  opcrin  servorum  7,  7;  C (U  uiufrurtu  et  habiintione  et  Mini^terio  êprvoruiit  3,  33. 


Elveiis  cité  p.  (>3!I'G43. 


Nous  iléliiiirous  celle  servilude  personnelle  : l'ns.njie  (run  esclave 
ou  (l'un  animal  accordé,  à dire  de  hienraisanee,  à une  personne 
cl  à scs  licriliers  jusqu’à  la  niorl  de  resclavc  ou  de  l'animal.  C'esl 
encore  en  principe  un  droil  d'usageO),  soumis  à loule  la  ihcoric 
de  celle  servilude  personnelle (2)^  mais  oflranl  une  double  parlicu- 
larilé  ; 

1“  (iomme  riialdlalion,  il  consiiluc  un  acic  de  liicnfaisancc;  c’esl 
pouri|Uoi  l’usager  a la  l'acullé  de  céder  à titre  onéreux  rcxcrcice 
de  sa  scrviluile  et  de  louer  l'esclave  ou  ranimai  puis,  son  droil 
ne  ])éril  point  par  l’elVcl  du  non-usage,  ni,  avant  Justinien,  à la 
suite  d’une  petite  diminution  de  léict*). 

2"  r.’esi  un  usage  multiple,  en  ce  sens  qu’il  se  renouvelle  à 
l’égard  des  héritiers  de  l'usager,  au.ssi  longtemps  (|ue  vil  l’csclavc 
ou  l’animal.  (À'ilc  règle  se  fonde  vraiscmhlahicmcnt  sur  riialiilude 
romaine  de  donner  une  pareille  extension  à notre  legs  et  parlant 
sur  la  volonté  présumée  du  leslalcur.  Mais  l’on  ne  iloil  pas  songer 
ici  à un  usftgc  transmissible  aux  héritiers  de  l’usager  : il  y a une 
pluralité  d’usages,  et  les  héritiers  aequiéreul  une  seconde  servilude 
personnelle  distincte  de  la  première  (S). 


(!)  L.  5,  D.  h.  t.\  L.  îî,  5 •>>  1^-  usiifruct.  ffucmadm,  cav.  7,  9. 

(2)  L.  3,  L.  4,  D.  A.  r,  dm.  avec  L.  12,  J S,  L.  20,  D.  de  tutu  et  fiabit,  7,  8;  L.  3,  § 3, 

D.  UKufruct.  tfueuuuhn.  cav.  7,  9. 

(3)  L.  2,  D.  de  usu  et  usufr. . et  operix  per  le^, , dati»  33,  2;  Cf.  ^ 3,  I.  de  um  et 
habit.  2,  5j  L.  12,  5 6,  L.  !i,  pr.,  D.  eod.  7,  8. 

(4)  L.  2,  D.  A.  t.y  L.  2 iuilio,  D.  de  uxu  et  u$ufr.  de.  33,  2.  — (îî)  L.  2 i.  f.,  D.  cîl. 
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V.  Kaurrnll  bu  obbkc  de  cboBea  eoDaonpIIbleB  c(  de  erianeea;  ^ 140. 

D.  de  uiufructu  earum  rrrum  quœ  usu  consumuntur  vel  minuuntur  7,  S. 

CE.\Tr  cité  p.  382-401.  — Etveas  cité  p.  S78-00I.  — K«*«s  cité  p.  241-239. 

L’usufruit  et  l'usajjc  imposant  l'obligation  de  conserver  la  substance 
de  la  ebo.se  ne  s’appliquent  rigoureusement  ni  aux  choses  consomp- 
tiblcs,  ni  aux  créances,  dont  on  ne  peut  se  servir  sans  les  anéantir 
ou  les  éteindre  : l’usage  des  choses  consomptibles  en  entraîne  fatale- 
ment la  destruction,  et  celui  qui  exerçant  un  droit  de  créance  en 
reçoit  le  payement,  dissout  robligaiion.  Cependant,  il  fallait  trou- 
ver pour  les  choses  consomptibles  et  les  créances  au  moins  un  droit 
analogue  à l’usufruit  et  à l’usage,  alors  surtout  que  ces  droits  sont 
souvent  constitués  sur  un  patrimoine  entier  comprenant  de  tels 
objets.  Ce  droit  similaire  fut  admis  à Home  par  un  sénatus-consulte 
porté  dans  les  derniers  temps  de  la  républi(|iie  ou  au  commencement 
de  l’empire,  au  plus  tard  sous  Tibère;  on  l’appelle  assez  impropre- 
ment quasi-usufruit,  car  nous  verrons  que  sa  théorie  s’écarte  d’une 
façon  sensible  de  celle  de  l’usufruit  (•).  Au  reste,  l’usage  des  ciioscs 
consomptibles  et  des  créances  é(|uivaut  à leur  usufruit,  d’après  l’in- 
tention présumée  du  disposant,  qui  proportionne  ici  toujours  sa 
libéralité  aux  besoins  supposés  de  l’usager  (^). 

I.  Quasi-usufruit  de  choses  consomptibles.  A)  C’est  un  droit  de 
propriété,  avec  la  charge  de  rendre  à l’époque  où  l’usufruit  ordinaire 
aurait  pris  (in,  soit  une  quantité  égale  de  choses  de  même  genre 
et  qualité,  soit  l’estimation  qui  en  a été  faite  au  moment  de  la  remise. 
Aux  termes  de  cette  délinition,  le  quasi-usufruit  se  sépare  fondamen- 
talement de  l’usufruit  en  ce  qu’il  confère  une  propriété  pleine  cl 
entière  sur  les  choses  consomptibles  (^)  ; comme  propriétaire,  le 
quasi-usufruitier  nu  saurait  être  astreint  à conserver  la  substance  des 


(1)  Ulpiis,  XXtV,  27;  § 2,  I.  de  tuufr.  2,  4 1 L.  1,  L.  2,  j 1,  L.  3,  D.  h.  I. 

(2)  !..  S,  S 2,  L,  10,  § 1.  D,  A.  l. 

(3)  5 2 i.  f.,  I.  de  tuufr.  2,  4;  L.  2,  ^ I,  L.  7 inilio,  D,  A.  I.  — Cf.  L.  12,  D.  A.  I. 

sa 
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choses  reçues,  ni  à gérer  en  bon  père  de  famille.  Il  n'a  (|ue  les  deux 
obligations  suivantes  : 

1“  Il  est  tenu  de  restituer,  à I époque  où  l’usufruit  proprement  dit 
aurait  cessé,  un  certain  équivalent  des  objets  reçus.  Sous  ce  rapport, 
il  faut  examiner  si  les  choses  lui  ont  été  remises  ou  non  sur  esti- 
mation, du  moins  s'il  s'agit  de  choses  consomptibles  autres  que  de 
l'argent  : si  une  estimation  a eu  lieu,  et  telle  était  la  règle  très- 
générale  à Kome('*),  il  en  doit  le  montant  selon  l'intention  des  par- 
ties(S)  ; U défaut  d’estimation,  il  est  tenu  de  restituer  en  nature  une 
quantité  égale  de  choses  de  même  genre  et  qualité!®).  Du  chef  de 
eette  obligation  de  restituer  il  est  .soumis  à une  amdktio  cirliU),  et  il 
n'est  jamais  libéré  par  cas  fortuit,  puisqu’il  est  débiteur  tl'une  quan- 
tité et  que  (jenus  nul  tjiiaiililas  nuitqiiam  prrit{^\ 

2”  En  garantie  de  la  restitution  prémentionnée,  il  doit,  au  com- 
mencement de  son  usufruit,  fournir  une  caution  à l'héritier!®),  qui 
jusque-là  peut  s’abstenir  de  lui  faire  la  délivrance  du  legs(l®)j  s’il 
l'a  faite  volontairement  auparavant  et  que  la  caution  ne  suive  point, 
il  a le  droit  de  la  réclamer  par  une  comikliu  ùicer/i!))). 

B)  Quelle  différence  y a-t-il  entre  le  quasi-usufruit  de  choses 
consomptibles  cl  le  miitiiiim  ou  prêt  de  consommation?  Les  deux 
actes  juridiques  ont  pour  bul  de  conférer  un  droit  de  propriété, 
sous  l'obligation  de  restituer  l'équivalent  des  choses  reçues  : ils  sont 
donc  en  définitive  identiques.  Mais  ce  qui  distingue  le  (|uasi-usufruit, 
c'est  son  caractère  personnel  : il  forme  une  espèce  de  prêt  à vie, 
tandis  que  le  muluum  est  plus  temporaire,  ('.cite  dilTérencc  doit  servir 
à nous  en  expliquer  plusieurs  autres,  et  surtout  la  circonstance  que 
le  quasi-usufruitier  reçoit  souvent  les  choses  eonsomptihics  d'après 
une  estimation  qui  devient  l'objet  de  la  restitution,  puis  l'obligation 
légale  de  fournir  caution,  enfin  l’établissement  tout  à fait  général 
du  quasi-usufruit  par  legs,  datis  un  esprit  de  libéralité,  et,  par 


(<)  5 2 i.  f.,  I.  cit.;  L.  7 i.  f.,  I).  A.  /.  — (5)  5 2 i.  f.,  I.  cit.  — (G)  L.  7,  P.  h.  I. 

(7)  L.  S,  5 I i.  f.,  D.  A.  l.  — (8)  T.  I,  5 1SÔ,  II,  I-  H 5 l!»G. 

(9)  5 2,  I.  Je  «»«/■»•.  2,  4;  L.  2,  pr,  L.  i,  h.  7,  F.,  9,  F..  10,  pr.,  F).  A.  L.  7,  Ç F, 

D.  utufruct.  i/uemadm.  rar.  7,  9.  — (tO)  Arg.  L.  t.),  pr.  i.  f.,  D.  de  utufr.  7,  F. 

(II)  I,.  S,  § I inilio,  of.  I„  10,  S F i.  f.,  D.  A.  (. 
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voie  de  conséquence,  la  dispense  absolue  de  payer  des  intérèls  que 
l’on  stipule  fréquemment  dans  \c 

II.  Qu  nsi -usufruit  île  crêaurcs.  A)  C'est  encore  un  droit  de  pro- 
priété, à charge  de  restituer,  à répo(|ue  où  rusufruit  proprement 
dit  SC  fût  éteint,  soit  le  titre  de  créance,  soit  la  chose  reçue  en 
payement  de  la  créance.  Le  quasi-usufruitier  d’une  créance  est  donc 
considéré  comme  en  étant  propriétaire,  cl  il  peut  se  gérer  exactement 
de  la  même  manière  (pi’un  créancier  en  litre.  Ainsi  ; 

I”  Si  le  débiteur  de  la  créance  est  un  tiers,  le  quasi-usufruitier 
profite  non-seulement  des  intérêts  que  la  dette  peut  produire,  ù 
titre  de  fruits  civils,  sans  être  obligé  de  les  rcsiiluer  à la  fin  de 
l’usufruilll'»),  mais  il  peut  on  outre  poursuivre  le  remboursement  de 
la  créance  : celle-ci  touchée,  il  acquiert,  à la  place  de  .son  quasi-usu- 
fruit primitif,  soit  un  quasi-usufruit  de  choses  consomplibics,  soit  un 
usufruit  ordinaire,  d’après  la  nature  des  choses  reçues  en  payement. 

S"  Si  le  quasi-usufruitier  est  lui-mème  le  débiteur  de  la  créance, 
les  qualités  de  débiteur  cl  <le  créancier  demeurent  confondues 
pendant  toute  la  durée  de  l’usufruit  : le  cours  des  intérêts  est 
suspendu^*),  et  l’exigibilité  de  la  dette  reculée  jusqu’après  l’extinc- 
tion de  l'usufruit. 

B)  Quant  aux  obligations  du  (|uasi-ustifruitier,  puisqu’il  est  pro- 
priétaire de  la  créance,  il  ne  saurait  être  question  |)our  lui  d’une 
obligation  d'en  conserver  la  substance,  mais  il  doit  : 

1”  Gérer  en  bon  père  de  famille,  à l’elTei  de  pouvoir  restituer 
la  créance  dans  l’état  où  il  l’a  reçue. 

2"  Rendre  à l’époque  où  rusufruit  ordinaire  aurait  pris  fin,  soit 
le  titre  de  créance,  si  la  créance  subsiste,  soit,  dans  le  cas  où  elle 
lui  a été  remboursée,  la  chose  reçue  en  payement,  ou  bien  s’il  s’agit 
de  choses  consomplibics,  une  quantité  égale  de  choses  de  même 
genre  et  qualité;  il  y a lieu  de  ce  chef  à une  condictio  eer<i(IS). 

3°  Fournir  caution,  comme  dans  le  cas  précédent  (16). 


(I2|  Cf.  T.  Il,  S 2.5S-2!i6.  — (13)  Arg.  L.  3 i.  f.,  D.  h.  I.  — (14)  L.  3 i.  f.,  D.  cit. 
(15)  Arg.  I,.  5,  5 I i.  r.,  D.  A.  I. 

(lÜ)  L.  i,  D.  A.  Cf,  L.  pr.,  I).  de  ugu  et  tisufr. . per  ieij. , dnti»  33,  2. 
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I.  Règles  gè.vèiivle.s.  Doux  principos  fondamentaux  domincnl  la 
théorie  des  servitudes  réelles,  l’un  eonecrne  le  |)ropriélairc  de  l'iié- 
rilagc  servant,  l’aulre  le  rnaitre  du  fonds  dominant. 

.\)  Le  propriétaire  de  l’héritage  servant  a l'obligation  de  su|)- 
porler  tous  les  eiïels  naturels  de  l'élahlissement  de  la  servitude; 
s’il  est  libre  de  l'accorder  ou  de  la  refuser,  il  doit  l’admettre  loyale- 
ment une  fois  qu'il  y a donné  son  eonsentement.  Kn  conséquence  : 

1°  Il  ne  peut  rien  faire  <|ui  empêche  ou  rende  plus  diflicilc 
l’exercice  de  la  servitudelU  : il  n’a  le  droit,  ni  d'élever  sur  la  partie 
assujettie  de  son  héritage  des  ouvrages  de  naliire  à faire  obstacle 
au  libre  exercice  de  la  servilude  (2),  ni  «le  concéder  sursoit  fonds 
une  servitude  nouvelle  nuisible  à l’ancienne  F'),  ni  enlin  d’exercer 
personnellement  le  droit  faisant  l’objet  de  la  servitude  de  manière  à 
restreindre  les  avantages  inhérents  à celle-ci,  car,  de  même  que 
l’exception  limite  la  règle,  la  servitude  doit  l’emporter  sur  la  pro- 
priété; ce  dernier  point  est  cependant  contesté W. 

2"  Il  doit  suuiïrir  de  la  part  du  rnaitre  du  fonds  domitiant  tout 
ce  qui  est  nécessaire  à la  servitude,  ipi’il  s’agisse  soit  de  son  exercice, 
soit  de  la  cotistriietion  F)  ou  de  l'entretien  (6)  de  l’intermédiaire  par 
lequel  elle  s’exerce.  Mais  e’est  au  maître  du  fonds  dominant  qu’in- 
comhent  les  diverses  dé|ienses  à faire  de  ce  chef,  puisque  les  servi- 
tudes n’obligent  jamais  à faire  F).  Toutefois,  si  nous  avons  le  droit 
de  laisser  reposer  utie  consiruetion  sur  celle  de  tiotrc  voisin  (servi- 
tude ouiri.s  fvrendi),  ce  dernier  a l’obligation  de  tetiir  en  bon  état  le 
mur  de  soutènement:  cette  obligation  est  un  accessoire  naturel  de  la 
concession  de  la  servitude,  d’autant  plus  «|uc  si  elle  n’existait  poitit, 


(t)  L.  t.",  § I initio,  D.  de  S.  P.  U.  8,  3.  — (2)  L.  9,  pr.,  ü.  ei  terv.  vtfidic,  8,  5. 

(3)  L.  1 -t,  D.  de  S,  P.  H.  8,  .3  ; Cf.  L.  2,  ^ I -2,  D.  eod.  cl  L.  15,  I).  cttmm.  prted.  8, 

(4)  .\rg.  L.  14,  D.  de  S.  P.  H 8,  .3. 

(5)  L.  10,  D.  h.  t.;  L.  20,  5 I,  D.  de  S.  P.  f.  8,  2;  L.  15,  D.  de  S.  P.  II.  8,  3. 

(5)  L.  It,  D.  cumin,  prit  J.  8,  4.  ’ 

(7)  L.  1,5  23  i.  f.,  I).  de  aijua  et  n</iiic  ji/iic.  nrc.  .30,  3. 
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la  scrviiiiilo  produirait  ce  ré.sullal  étrange  d'améliorer  la  position  du 
voisin,  <pii  serait  désormais  dispensé  de  réparer  son  mnr;  aussi  l'obli- 
gation de  veiller  à son  entretien  lui  était-elle  généralement  imposée 
d'une  manière  expresse  par  le  titre  conslitntifW,  et  oti  finit  par  la 
sons-entendre  alors  qu'elle  ne  s'y  reneotitrait  poitit,  par  application 
d'nn  principe  général  sur  l'interprétation  des  eotiventions  qui  vent 
(pi'oti  y supplée  les  clauses  d'usage (*^).  Il  n'y  a donc  dans  l'espèce 
aueitnc  dérogation  à la  règle  d'après  laqitellc  les  servitudes  ne  peuvent 
consister  à faire  pour  le  maître  dit  fonds  servant  : il  s'agit,  non  pas 
d'nn  acte  à poser  eomme  servitude,  mais  d'une  obligation  expresse 
ou  tacite  découlant  aecessoirement  de  la  concession  de  la  servi- 
tude D'ailleurs,  notre  voisin  a la  faculté  de  se  soustraire  à la 
ebarge  tpii  lui  incombe,  en  abandonnant  le  mnr  de  soutènement, 
puisque  celui-ci  est  la  cause  de  son  obligation  (IN.  Inutile  d'observer 
que,  pendant  cpie  le  voisin  répare  le  mur  de  soutènement,  nous 
sommes  personnellement  tenus  de  soutenir  notre  mur  dominatit  à 
l'elTet  de  rendre  la  réparation  possible(l2). 

Il)  De  son  coté,  le  maître  du  fonds  dominant  doit  exercer  la 
servitude  de  la  manière  la  moins  onéreuse  possible  pour  son  voisin, 
on,  comme  l'expriment  les  jurisconsultes  romains,  civililcr,  car 
toute  servitude  est  de  rigoureuse  ititerprétation  (1^).  Ainsi  : 

1“  \ l'occasioti  d'utie  servitude  de  passage,  si  la  eonvention  n'a  pas 
détermitié  la  partie  du  fonds  .servant  où  le  passage  aura  lieu,  le  pro- 
priétaire du  fonds  dominatit  n'a  le  droit  de  passer  que  là  où  il  cause 
le  moins  de  dommage  à son  voisin(l'f);  toutes  elio.ses  étant  égales,  il  a 
le  devoir  de  prendre  le  ebemin  le  plus  court(lll).  De  même,  il  ne  peut 
réclamer  un  ebemin  plus  large  que  celui  dont  il  a un  besoin  indis- 
pensable pour  passer  de  la  manière  inditpiée  par  la  eotivention,  ce 
qiti  est  et)  général  une  qucstioti  de  fait;  cependant,  dans  le  cas 
d'une  servitude  de  passage  propremetit  dite  (fî'n)(l<>),  la  loi  des 


(8)  L.  33,  D.  de  S.  P.  C.  8,  2.  - (9)  T.  I,  § 2IS,  II, 

(tü)  L.  fi,  5 2,  cf.  t,.  fi,  5 3-7,  L.  7,  I)  «I  teru.  vindie.  8,  5. 

(II)  E.  fi,  ü 2 i.  r,  I).  cil.  — (12)  L.  8,  pr.,  D.  eod.  — (13)  L 9 iniliu,  D.  h.  l. 

(IT)  L.  9,  D.  cil.,  v‘»  .V«m  nuiedttm fuiid>  detrimenl».  — (t3)  Arg.  L.  9,  D.  v*»  cit'e 

(tU)  Infra  lit,  A. 
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Douze  labiés  li.vait  elle-même  la  largeur  du  elicmin  à huit  pieds, 
eu  aecordaiil  le  double  dans  les  tournants  pour  permettre  aux 
ebariots  de  tourner (17).  S'il  y a contestation  sur  l'em|)laeemeut  ou 
sur  la  largeur  du  ebemin,  il  faudra  recourir  à la  juslieellSI.  Remar- 
quons enfin  que  le  ebemin  une  fois  détermine  ne  peut  plus  être 
déplacé  (I®). 

2"  L’on  observe  généralement  les  mêmes  régies  quant  à lu  ser- 
vitude d'aqueduc(2<’).  Il  sullil  d'ajouter  que,  sauf  eonveution  con- 
traire, le  eoneessionnairc  de  l'aqueduc  n'a  droit  qu'à  un  canal 
composé  de  tuyaux  s'emboitant  les  uns  dans  les  autres  (/hliila:),  et 
non  à un  canal  maeonué  (lapides),  toujours  parce  que  les  servitudes 
s’i  II  terprêten  t étroi  lemen  t (21) . 

II.  Des  SEnviTiuEs  iHBAi.NËS  (l).  de  scrviliitibiis  prwdioritin  urba- 
noriim  8,  2).  Voici  les  principales  servitudes  urbaines  : 

A)  Seriiludes  de  conslruetions  : 1°  La  servitude  projiciendi,  qui 
autorise  à faire  avancer  ou  ouvrage  sur  le  fonds  voisin  (22) j s’il  s’agit 
d’un  toit,  on  parle  d'une  servitude  prolegendi^'^^). 

2“  La  servitude  ligni  immilUndi,  le  droit  d'avoir  des  matériaux 
de  construction  dans  le  mur  du  voisin  (2(). 

ô“  La  servitude  oneris  ferendi,  le  droit  de  faire  reposer  une  eoii- 
struction  sur  le  mur  voisin  (2®). 

La  servitude  stereiilini,  permettant  d'avoir  une  fosse  d'aisance 
près  de  l'iiéritage  voisin,  sans  être  tenu  d'observer  la  distance 
légale  (28). 


(17)  L 8,  cf.  L.  13,  § 2 i.  f.,  D.  * .S.  />.  fl.  8,  3. 

(18)  L.  13,  § I i.  r.,  5 2 inilio,  § 3 i.  f , Ü.  rarf. 

((!))  L.  9 i.  f.,  D.  /i.  /.  ; E.  (3,  § I,  D.  d*:S.  P.  fl.  8,  3,  qun  primuin  iter  (hter> 

mhtiitum  est,  ea  servUex  coittiniU.  — (20)  !..  9 i.  f , D.  h.  i. 

(21)  L.  13,  D.  de  .S.  fl.  fl.  8,  3 ; !..  17,  5 t,  D.  de  ni/mt  et  m/iite  pliw.  arc.  .39,  .3. 

(22)  § 2 inilio,  I.  de  action,  i,  (i  ; L.  2 i.  f.,  D.  /i.  t.  ; Cf.  L.  2,  pp.  i.  f.,  D.  de  S.  fl.  fl. 

8,  5.  — (23)  L.  2 i.  f.,  D.  h.  I.  j Cf.  L.  2,  pr.  i.  f.,  D.  de  S.  fl.  fl.  8,  3. 

(21)  5 I,  I.  h.  f.)  L.  2,  D.  h.  I.  i I,.  212,  5 I,  D.  de  V.  S.  30,  Iti;  Cf.  L.  I,  J I,  D.  de 
liijHu  Junelo  17, 3.  — (23)  J I , I.  h.  l. 

(20)  L.  17,  ^ 2,  t).  ci  $erv.  viudic.  8,  3.  — Cf.  § 120,  I,  G. 
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5°  La  stTviludc  cloaav  miUcndœ,  |icrnicl(niu  de  faire  écouler  les 
inimoiidiees  à Iravers  le  fonds  voisin  au  moyen  d'un  égoul(^). 

H)  Sirviiiules  de  jour  et  de  vue  : 1”  La  servitude  tion  œdi/icandi, 
qui  s'oppose  ù ce  (|iie  le  voisin  bâtisse  sur  son  héritage  (^**). 

2''  La  servitude  altius  non  tullendi,  i|ui  enipéclic  l'exliausscmcnl 
de  eonstruetions  déjà  existantes 

3"  La  servitude  ne  liiminilitis  offkialur,  qui,  plus  étendue  que  la 
précédente,  interdit  au  voisin  rélcvemenl  de  tout  ouvrage,  bâtiment 
ou  autre,  de  nature  à faire  tort  à notre  jour  W. 

4“  La  servitude  ne  prospeclui  offhinliir,  qui,  allant  encore  plus 
loin,  interdit  au  voisin  de  nuire  d'une  manière  quelconque  soit  à 
notre  jour,  soit  à la  vue  que  nous  avons  sur  les  propriétés  avoisi- 
nantes (30. 

3°  La  servitude  luininum  vet  prospectus,  le  droit  d'avoir  des 
fenêtres  dans  le  mur  du  voisin  ou  dans  un  mur  commun,  pour 
nous  procurer  le  jour  nécessaire  ou  une  vue  sur  les  environs.  .Mais 
l'objet  de  cette  servitude  est  eontesté(32). 

(i)  La  servitude  stillicidü  vvl  fluminis  recipiendi,  tel  averlendi, 
tel  immitlendi,  la  faculté  d'obliger  le  voisin  à recevoir  (recipere)  ou 
de  déverser  sur  son  héritage  (acertere,  i/nmittere)  les  eaux  plu- 
viales qui  tombent  de  notre  toit,  soit  goutte  à goutte  (stillicidium), 
soit  rassemblées  au  préalable  dans  une  gouttière  (Jluinen)f>^). 

l)j  La  servitude  juini  immiltendi,  le  droit  de  laisser  échapper 
sur  la  propriété  voisine  de  la  fumée  ou  des  vapeurs  provenant  de 
rexcreiec  d'une  profession  spéciale  (3*)  ; dans  le  cas  où  il  s'agit 
d’un  établissement  de  bains,  la  servitude  prend  le  nom  de  jus 
cuuiculi  (tuyau)  balnearii  habendii^^h 


(27)  L.  7,  l>.  de  tervii.  8,  1 ; L.  I,  ^ 4 cl  Ü,  D.  de  donc.  43,  23;  Cf.  L.  2,  pr.,  Ü.  de 
S.  P.  H.  8,  5.  — (28)  L.  43,  D.  de  damno  inf.  39,  2. 

(29)  ^ I,  I.  h.  t.  ; L.  2 tntlio,  L.  12  initia,  cf.  L.  23,  ^ 1,  D.  h.  t. 

(.“>0)  § I,  I.  A.  ; L.  4 i.  f.,  L.  17,  pr.,  J 1-2,  cf.  L.  22,  L.  23,  pr.,  D.  A.  (. 

(31)  L 3,  L.  15,  L.  1G,D.  A.  t. 

(32)  L.  4 iiiilio,  L.  40,  I).  A.  L.  8,  C.  A.  t.  — VASiiLHow,  icAr!».  I,  J 342,/litm.  I, 

n-  2.  — (33)  J 1,  I.  A.  t.  î L.  2,  L.  20,  ^ 2-ü,  L.  21,  O.  A.  /. 

(34)  L.  8,  ^ 5,  cf.  ^ ü,  D.  si  serv.  vindic.  8,  5.  — Cf.  126,  I,  A. 

(35)  L.  8,  ^ 7,  D.  eod. 
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III.  Des  SERViTiüES  RiRUES.  (D.  (le  serriliitil/m  prœdiorum  rut- 
licorum  8,  3).  A)  Serviliides  de  pas/iage.  La  sorviliide  de  passage 
propremciU  dile,  celle  que  les  Hotnaiiis  appellent  lia,  autorise  à 
avoir  un  elicmin  sur  le  fonds  d'autrui  pour  un  usage  quelconque  (5®). 
Mais  il  arrive  fréqucninicni  que  ce  droit  absolu  de  passer  sur  l'Iié- 
rilagc  voisin  se  trouve  restreint  par  le  titre  constitutif,  et  que 
certains  démembrements  de  la  servitude  générale  soient  érigés  en 
servitudes  propres  : de  là  l'i/er  et  l'aetii.i.  Le  premier  nous  permet  de 
passer  sur  le  fonds  voisin  en  personne,  c'est-à-dire  à pied,  à ebcval 
ou  en  litière  : iter  est  jus  eniidi,  amlmlandi  llomillis^^)  ; le  second 
consiste  dans  la  faculté  de  passer  avec  des  animaux  ou  des  vébicules, 
et,  par  voie  de  conséquence,  de  passer  .seul,  de  sorte  que  I'ocDm 
comprend  l'i'ter,  comme  l'i'/er  et  Vactiis  rentrent  dans  la  via  : aefiis 
est  Jus  agendi  jumentum  vel  veliiculumA^*^). 

B)  Servitudes  d’eau  : I”  La  servitude  de  puisage  (servilus  aquœ 
haustus  vel  aquœ  hauriend<e , ou  simplement  Itaustus),  en  vertu 
de  laquelle  il  est  permis  d'aller  prendre  directement  de  l'eau  dans 
l'immeuble  voisin  l^®). 

2”  La  servitude  d'aqueduc  (servitus  aqiiædiiclus  tel  ai/uœ  du- 
cendœ),  qui  autorise  à faire  venir  de  l'eau  du  fonds  voisin  dans  le 
sien  propre  au  moyen  d'un  canal  comme  intermédiaire  (r/fHs)(*'), 
ou  bien  encore  à se  servir  d'un  fonds  pour  la  conduite  d'eaux  venant 
de  plus  loin  {iter  aqua^  (*'). 

3*  La  servitude  aquœ  iiiiniittendœ  rel  edurendœ,  qui,  à l'inverse 
des  deux  précédentes,  permet  de  laisser  écouler  sur  l'héritage 
voisin  des  eaux  trop  abondantes,  soit  directement,  soit  par  la  voie 

d'tm  canal  (^2). 

4°  La  servitude  d'abreuvage  d'animaux  (servitus  pecoris  ad  (uiuain 


(3(i)  pr.  i.  (.,  I.  A.  ; L.  I,  pr.  i.  f.,  h.  7,  pr.  i.  f.,  D.  A,  l. 

(.>7)  Pr.,  I.  cit.;  !..  I,  pr,,  L.  7,  pr.,  E.  12,  I).  A.  I.  ; €f.  L.  I.",  D.  rfr  irrvil.  8,  I. 
(.58)  Pr.  initio,  I.  cit.  ; L.  I,  pr.  inilio,  L.  7,  pr.  inilio,  L.  t2,  U.  cit. 

(39)  § 2,  I.  A.  ; L.  I,  J I,  L,  5,  J 3,  D.  A.  (. 

({0)  Pr.  i.  f.,  I.  A.  r ; L.  I,  pr.  i.  f.,  D.  A.  I. 

(41)  E.  15,  D.  A.  E.  8,  D.  de  071/n  t/uolid,  et  æ»t.  4.3,  20. 

(42)  E.  8,  ^ 5,  D.  si  rerr.  vindic.  8,  5,  t'»  ldeinf/ue  ait id  ita  fneere. 
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(ippulsits  seii  appclleiiili),  le  droit  de  mener  de.s  nniinaiix  ù l'idji'eu- 
voir  d’milriii 

5”  La  serviuide  de  navigation  (servilits  iinrigaiidi),  le  droit  de 
naviguer  sur  les  eaux  d'autrui  (**). 

C)  Servitudes  donnant  droit  à certains  produits  du  fonds  servant  : 
telles  sont  les  servitudes  lapidis  cximtndi,  vretœ  exiincnda',  arenw 
fodiendw,  raids  roriurndce,  silvee  ca-dua’,  cte. 

D)  I.,a  servitude  de  paeeage  {servitus  pascui  vel  pecoris  pascendi), 
le  droit  de  mener  paitre  des  trou|)caux  sur  l'iierhage  d'autrui  (*<>). 

SECTION  III.  — DES  ACTIONS  PRODIITE.A  PA»  LES  SERTITCDES. 

Les  servitudes  donnent  naissance  à l'action  confessoirc;  mais, 
de  même  que  dans  la  théorie  de  la  propriété  il  existe,  à coté  de  la 
revendication  et  de  l'action  négatoire  proprement  dites,  des  actions 
analogues  basées  sur  la  fiction  piihlieicntie,  il  y a aussi  une  action 
confessoirc  ordinaire  et  une  action  confessoirc  puhiieienne  (§  lal- 
152).  Au  contraire,  ou  iie  doit  pas  considérer  l'action  négatoire 
comme  étant  produite  par  le  droit  de  servitude  : elle  liait  de  la  pro- 
priété; c'est  celle-ci  (|iii  en  forme  la  hase,  et  que  l'on  veut  faire 
valoir  et  protéger  par  la  poursuite;  l'action  négatoire  est  seulement 
relative  à une  servitude,  et  encore  ceci  n'est-il  point  absolu  (U. 

§ 151.  De  l'action  ronfessoire  proprement  dite. 

D.  «I  vimiieetur  8,  5. 

L'action  confe.ssoire  (actio  ronfessoria,  seu  vindicatio  servitutis) 
est  l'action  réelle  exercée  par  le  titulaire  d'une  servitude  contre 
un  tiers  qui  la  lui  coutesie,  dans  le  but  de  la  faire  reeonnaitre  et 
d'obtenir  contre  son  adversaire  une  condamnation  corres|ioudanle. 

(t.")  S 2,  I.  A.  L.  1,  Ç I,  L.  i,  D.  A.  l.  — {U)  L.  2.),  S I,  D.  A.  t. 

(i.5)  J 2,  I.  A.  L.  1,  S I,  E.  3,  5 1-2,  L.  fi,  J I,  D.  A.  l. 

(ifi)  5 I.  A.  L.  I,  ^ I,  L.  .3,  pi'.,  L.  i,  L.  fi,  ^ I i.  f.,  D.  A.  /. 

(t)  L.  5,  pr.,  ü.  si  ususfr.  jhC.  7,  fi,  v*»  Quanf/Hani  cnim jus  esse  prt}ftil/eu(li.  — 

S 123,  I,  A,  1*,  A. 
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I.  CosDiTioNS  üF.  l'.\ction  coxFF.ssoiHE.  A)  Dc  la  personne  du 
demandeur. 

1“  Le  dcmaïulfur  csi,  (l'ajirès  notre  dénnilion,  le  litulaire  dc  la 
servitude  dont  le  droit  e.si  contesté.  Deux  conditions  doivent  donc 
SC  réunir  en  lui  : 

a)  Il  doit  avoir  le  droit  de  servitude  sur  lc(]uel  il  fonde  son 
aetion(<).  Cependant,  l'action  confessoire  appartient  utilement  à 
l'cmpliyléote,  au  superficiairc  et  au  créancier  gagiste,  parce  qu  ils 
ont  droit  à la  servitude  tout  comme  le  véritable  titulaire  et  à la 
place  de  ce  dernierWj  lorsqu'un  usufruitier  se  voit  contester  une 
servitude  réelle  attacliée  au  fonds  usufruetuairc,  il  doit  baser  son 
action  confessoire,  non  pas  sur  la  servitude  réelle,  mais  sur  son 
usufruit,  car  il  n'a  pas  un  droit  assez  absolu  pour  qu'on  puisse 
l'assimiler,  comme  les  trois  personnes  précédentes,  au  titulaire  de 
la  servitude  réelle;  mais  le  résultat  est  au  fond  le  méme('^).  S'il 
y a plusieurs  titulaires  de  la  servitude,  cliacun  a le  droit  et  même 
le  devoir,  à cause  de  l'indivisibilité  des  servitudes,  d’agir  pour  le 
tout,  à l’exception  de  l'usufruit  qui  est  divisible (*>;  mais  le  pour- 
suivant n’obtiendra  jamais  que  la  réparation  du  dommage  person- 
nellement éprouvé  (!>). 

b)  La  servitude  qui  appartient  au  demandeur,  doit  lui  avoir  été 
contestée  par  le  défendeur  : une  simple  contestation  verbale  suflit, 
il  ne  faut  pas  que  l’on  ail  été  matériellement  entravé  dans  l'exercice 
de  la  servitude,  et  moins  encore  ([uc  l'on  ait  été  mis  dans  l’impos- 
sibilité complète  de  l’exercer  (6). 


(1)  L.  5,  pr.  inilio,  I).  cil.;  L.  2^  pr.,  5 S 

(2)  L.  16,  D.  de  servit.  8,  1 ; L.  ^ 3,  L.  U,  D.  de  oprr.  nuti  nunciat.  39,  I. 

(3)  L.  1,  pr.,  L.  3,  J 1 i.  f.,  I).  si  ususfr.  pet.  7,  6;  Cf.  L.  un.,  J 4 inilio,  D.  de  #r- 
mission.  43,  25. 

(4)  L.  4,  ^ 3,  L.  6,  § 3 initio,  T>.  h.  /.;  L.  1,  ^ 9,  D.  de  arbor.  cced.  43,  27. 

(5)  L.  4,  § 3,  D.  h.  t. 

(6)  L.  4,  ^ 5,  L.  9,  L.  10,  ^ 1,  D.  h.  t.  — Cf.  5 ^0,  II,  A,  2".  — Voyez  en  ce  sens 
ScHiLLi.'VG,  Leftrb.  Il,  ^ 202.  — Gozschsn,  Varies.  11(1),  ^ 21N),  II.  — Müiilkxbbl'CII,  Lchrb. 
Il,  J 292,  I®.  — Cf.  ËLVKRs,  I.  c.  p.  802-806  cl  IUimbaui,  I.  c.  p.  338-539.  — Contra 
PuciiTA,  Pand.  J 191.  — Wi.M>sciit:ib,  Lehrb.  I,  J 217.  — Mat^z,  Cours  de  D.  H.  1,  § 222, 
noie  8. 
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2"  .\  rinstflr  de  (oui  demandeur,  celui  qui  agit  par  rnelioii  con- 
fessoire  est  tenu  dclablir  le  rondement  de  son  action;  il  devra 
donc  prouver  deux  cho.scs  : 

а)  L’existence  du  droit  de  servitude!?)  et  éventuellement  encore 
celle  de  son  droit  d'ernpliytéose,  de  superlieie  ou  de  page.  Cette 
preuve  est  simple,  s'il  s’agit  d’une  servitude  personnelle!**);  mais 
remarquons  qu’elle  implique  la  preuve  que  la  personne  qui  a con- 
stitué la  servitude,  était  propriétaire  de  la  chose  qu’elle  a voulu 
asservir.  Quant  aux  servitudes  prédiales,  la  preuve  comprend  de 
jtlus  celle  de  la  propriété  de  l’héritage  dominant,  car  ce  n’est  qu’au 
nom  de  cet  héritage  qu’on  peut  revendiquer  la  servitude!*)). 

б)  La  enutestation  dont  la  servitude  a été  l’ohjct  de  la  part  du 
défendeur.  A cette  fin,  le  demandeur  s’adressera  dès  le  début  du 
procès  à son  adversaire  : si  eclui-ci  reeouiiait  la  contestation,  son 
aveu  tient  lieu  de  preuve,  sinon  le  demandeur  doit  établir  direete- 
mciit  la  contestation.  Mais  lorsque,  dans  la  seconde  hypothèse,  il 
satisfait  à la  preuve  qui  lui  est  imposée,  le  défendeur  est  immé- 
diatement condamné,  en  dehors  de  toute  preuve  de  la  servitude, 
à en  restituer  la  quasi-possession,  exactement  comme  dans  la  reven- 
dication et  pour  le  même  motif,  sauf  la  facidté  qui  lui  est  laissée 
d’exercer  encore  l’action  négatoire  !••)).  A l’époque  classique,  on  sui- 
vait les  mêmes  règles  dans  le  cas  où  le  défendeur  se  refusait  à 
fournir  la  caution  judiralum  so/ii(H);  mais  cette  caution  ayant  cessé 
d’être  exigée  dans  le  droit  de  Justinien!*^',  l’ancienne  théorie  est 
devenue  sans  objet  à cet  égard. 

B)  Ve  la  personne  du  defendeur.  L’action  confessoire  se  donne 
contre  l’auteur  de  la  eontestation  prémentionnéc  en  cette  seule 
qualité,  sans  qu’il  doive  aucunement  être  propriétaire,  ni  même 
possesseur  de  l’objet  servant  !•■')).  Si  cet  objet  appartient  à plusieurs. 


(7)  L.  10,  pp.,  D.  h.t.\  L.  0,  C.  A.  t.  — {8}  L.  5,  pr.  iiiitio,  l).  ususfr.  pet.  7,  6. 
(9)  L.  2,  § I,  L.  C,  § 5,  D.  A.  L.  lü,  l).  ûe  ejnept.  44,  1.  --  (10)  § 121,  I,  II,  2». 
(Il)  Vatic.  fragtn.  92;  L.  15  initio,  I).  de  oper.  novi  mtneiai.  39,  1 j L.  45,  D.  de 
damno  inf.  39,  2.  — (12)  T.  II,  5 3ÎW,  I. 

(13)  L.  4,  § 5,  L,  10,  ^ I,  Ü.  h.  t.  ; L.  I,  § 23,  D.  de  nqna  qnotid.  et  (e$t.  43,  20; 
Cf.  L.  5,  ^ 1,  L.  0,  Ü.  êi  muêfr.  pet.  7,  ü el  L.  0,  J 3,  D.  h.  t. 


Digitized  by  Google 


52*  DES  DROITS  RÉELS.  — § 152. 

cliitcim  peut  cl  doit,  par  suite  de  riiidivisiiiilitû  des  servitudes,  être 
actionné  pour  le  tout  en  reeomiaissanee  de  la  servitude,  ne  l'eùt-il 
point  personnellement  eontesiée,  ahstraclion  faite,  coninie  toujours, 
du  droit  d'usufruit  qui  est  divisilileO*);  mais  des  dommages  et 
intérèLs  ne  seront  alloués  (|uc  vis-à-vis  du  coupable (IS). 

11.  El  VETS  DE  i.'m;tio>  coNEEssoiitE.  Ils  sout  cu  lous  poiiits  aiuilogues 
à ceux  de  l'aelion  négatoire  (’•*). 

§ lo2.  De  l'aelion  eonfessoirc  piiblicicHHe. 

La  lietion  publieienne  allège  sous  deux  ra[)ports  la  preuve  requise 
du  demandeur  à l'aetion  eonfessoire  ordinaire,  et  par  eoiiséqucnt 
l'aelion  eonfessoire  publieienne  est  susceptible  d'élre  exercée  dans 
deux  cas,  à savoir  : 

i°  Par  l'acquéreur  de  bonne  foi  d'une  serviiude,  lnr.s(|uc  son 
droit  est  contesté  par  (|uel(|u'un  qui  n'a  sur  l'objel  servant  aneiine 
espèce  de  litre  ou  bien  un  titre  inférieur  nu  sien;  ici  le  demandeur 
est  dispensé  de  la  preuve  que  celui  qui  lui  a concédé  la  servitude 
était  propriétaire  de  l'objet  servant.  La  logique  le  commandait 
ainsi  : si  le  demandeur  avait  aeipiis  de  bonne  foi  ; non  la  servitude 
mais  l'héritage  servant  lui-nième,  son  adver.sairc  (|ui  est  sans  litre 
ou  n'a  qu'un  litre  inférieur  sur  cet  bérilage,  aurait  été  soumis  à la 
revendication  ou  à l'aelion  négatoire  |tublieienncs,  et  l'analogie  veut 
qu'en  ce  qui  coneerne  la  servitude  l'on  ait  également  l'aelion  con- 
fessoire  publieienne,  dans  laquelle  il  sudira  de  prouver  le  litre 
d'acquisition  de  la  servitude (0. 

2"  Dans  le  cas  d'une  servitude  réelle,  la  même  aelion  appartient 
à l'acquéreur  de  bonne  foi  du  fonds  dominant  ; dans  l'cspèee,  c'est 
la  preuve  de  la  jirojiriété  de  l'bériUige  dominant  (|iii  est  remise  au 


(U)  L.  *,  S *,  D.  A.  L.  1 1,  $ 2<,  D.  de  lr,j.  .52;  L.  192,  pr.,  D.  de  H.  J.  50,  17; 
Cf.  L.  U,  S i I.  L,  D.  A.  t.  — (15)  Arg.  L.  ti,  $ * i.  L,  D.  cil.  — T.  I,  5 IK5,  II,  D,  2“,  A 
(lli)  L.  2,  L 5,  5 3-5,  D.  si  ususfr.  pet.  7,  G;  I.  *,  *3  2 cl  5,  L.  6,  § G,  L.  7 inilio, 
L.  8,  S *,  L.  13  i.  f.,  L.  18,  D.  A.  L.  5,  C A.  - L.  7 i.  f.,  D.  A.  ^ 123,  II. 
(I)  L.  Il,  S l,D.de/‘.  A.  6,2. 
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deniiiiKlciir;  car,  ayant  dit  clief  de  rinimeuhle  dominant  la  reven- 
diealion  ou  l'action  négatoire  publicicnncs  contre  ceux  qui  n’ont  sur 
cet  immciilde  aucun  litre  ou  seulement  un  litre  inférieur  au  sien, 
il  de\ait  avoir  aussi  à raison  de  la  servitude  l’aclion  confessoire 
puhiieienne  contre  son  voisin  ou  contre  un  tiers,  cl  n’élrc  tenu  vis-à- 
vis  d’eux  (|u’à  |)rouvcr  son  titre  d'ac(|uisilion  du  fonds  dominant  (2). 


CHAPITRE  IV.  — DE  L’EXTINCTION  DES  SERVITUDES;  S ^53. 
D.  (jwiHivImodum  imutufet  nmittuntur  8,  0. 


Il  y a sept  causes  d'cxlinciion  des  servitudes  : 

I.  L’anéitnlis.semenl  du  sujet  du  droit  de  servilude;  pour  l’appli- 
cation du  princi]ie,  il  couvient  de  séparer  les  servitudes  person- 
nelles des  servitudes  réelles. 

I”  Le  sujet  de  la  servilude  personnelle  est  son  titulaire  : attachée 
à un  individu  déterminé,  la  servitude  personnelle  doit  s’éteindre 
avec  lui,  c’est-à-dire  à son  décès,  sans  se  Iransmellrc  à .ses  liéri- 
liers(l);  à la  mort  naturelle  est  d’ailleurs  complètement  assimilée 
la  mort  civile  ou  la  grande  et  moyenne  diminution  de  téleC^).  A 
répo(|ue  classi(|ue,  la  petite  diminution  de  tète  avait  le  même  effet, 
puis(|u’elle  aussi  anéantissait  rancicnne  personnalité  de  rayant-droil(-l), 
sauf  que,  pour  des  motifs  spéciaux  indiqués  précédemment,  elle 
était  sans  iidlucnee  sur  l'hahitation  et  sur  le  droit  aux  services  des 
esclaves  ou  des  animauxl'^);  mais,  sous  Justinien,  on  s’est  départi  de 
celle  sévérité,  et  la  iielile  diminution  de  tète  n’y  entraîne  plus  la 


(2)  L.  1,  |>r.  cbn.  avec  L.  U,  § I,  D.  cod. 

(Ij  3 iiiitio,  I.  de  unufr.  2,  pr.,  I.  de  u»n  et  habit.  2,  5;  L.  3,  ^ 3,  D.  quib.  mod. 
i’.  iwuif  amitt.  7,  4 ; L.  21,  D.  de  imu  et  habit.  7,  8 ; L.  37,  D.  de  S.  P.  R.  8,  3 j 
L.  3,  pr.,  L.  12,  pi*.  i.  f. , C.  de  uenfr.  et  habit.  3,  33. 

(2)  § 3 initiu,  I.  de  xmafr.  2,  4;  pr.,  1.  de  ujtri  et  htüjit.  2,  5. 

(3)  Fail,  111,0,  S28-29J  G*i.s,  III,  83  i.  f.  — (i)  5 Ii7,i-*et  1-48,  I». 
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perle  d'aucune  servitude  personncllei®).  La  cause  d'cxtinclion  dont 
nous  parlons  ne  s’oppose  point  au  reste  à la  constitution  d’une 
servitude  personnelle  au  profil  d’un  individu  et  de  ses  héritiers  (•>); 
ear  alors  il  n’y  a point  un  usufruit  unique,  mais  plusieurs  usufruits 
distincts  et  sépares,  constitués  en  faveur  d’individus  dilTércnls,  qui 
ne  se  transmettent  point  l’usufruit,  mais  le  recueillent  chacun  de  son 
propre  chef.  A la  rigueur,  lorsqu’on  constitue  un  usufruit  à l’avan- 
tage d’une  personne  et  de  ses  héritiers,  le  mol  héritiers  devrait  com- 
prendre, outre  les  héritiers  directs  de  cette  personne,  les  héritiers 
de  ses  héritiers,  cl  ainsi  de  suite  à l’inllnif?);  mais,  comme  l’intention 
du  constituant  n'est  point  d’établir  un  usufruit  perpétuel,  puisqu’alors 
il  eût  donné  la  pleine  |)ropriélé,  l’usufruit  s’éteindra,  d’après  son 
intention  présumée,  dans  la  personne  des  héritiers  directs,  pour 
faire  retour  après  leur  mort  à la  propriété  : ainsi  le  décida  une 
constitution  de  Justinien,  qui  ne  fit  probablement  que  sanctionner 
ce  (|tii  était  déjà  reçu  dans  la  pratique(8). 

2°  Le  sujet  de  la  servitude  réelle  est  au  contraire  le  fonds  domi- 
nant, en  ce  sens  que  le  droit  passe  à tous  ceux  qui  se  succèdent 
dans  la  propriété  de  ce  fonds.  La  perle  de  l’héritage  dominant  doit 
donc  avoir  pour  résultat  de  mettre  fin  à la  servitude  <|ui  y est 
inhérente,  peu  importe  que  cette  perte  soit  physique  ou  légale  (**); 
ntais  la  servitude  revivrait  si  l’immeuble  venait  à être  rétabli  dans 
son  état  primitif,  car,  la  cause  de  rextinclion  ee.ssant,  ses  cITels 
doivent  cesser  parcillcmcnt(lO);  toutefois,  il  faut  supposer  que  la 
prescription  extinctive  ne  se  soit  point  achevée  avant  le  rétablissement 
du  slatii  r/ito,  ce  qui  ferait  penlre  définitivement  la  servitude  comme 
conséquence  du  non-usage  (••).  Mais  si  la  perle  du  fonds  dominant 
met  fin  à la  servitude,  un  simple  changement  (|u'il  vient  à subir, 
n’cmpècbe  point  l’héritage  dominant  qui  subsiste,  de  la  conserver,  à 

(5)  § 3 initie,  f.  de  ttsufr,  2,  § 4 i.  f.,  I.  de  acquit,  per  adrog.  3,  fO;  L.  i6,  § 2,  C, 

de  utufr.  et  habit.  3,  .33. 

(6)  L.  S,  pr.  i.  {.,  D.  quib.  mud.  ueutfr.  v,  luue  amitt.  7,  <. 

(7)  L.  63,  D.  de  r.  S.  .30,  f6.  — (8)  L.  U,  C.  de  umfr.  et  habit.  3,  33. 

|9)  Arg.  L.  20,  J 2,  D.  de  S.  P.  U.  8,  2 et  L.  1.3,  pr.,  D.  de  S.  P.  H.  8,  3. 

(10)  L.  20,  S 2,  D.  cit.  — (II)  Arg.  L.  71,  D.  de  utufr.  7,  1. 
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moins  que  le  chiingcmcnt  ayant  eu  pour  résultat  d’arrêter  l’exercice 
de  la  servitude,  celle-ci  n’ait  fini  par  s’éteindre  en  vertu  du  non- 
usagc(l2). 

II.  L’anéantissement  de  l’objet  du  droit  <le  servitude,  c’est-à-dire 
de  la  chose  assujettie.  Ici  encore  il  faut  distinguer  entre  les  servi- 
tudes personnelles  et  les  servitudes  réelles. 

1°  Les  premières  s’éteignent  à la  fois  par  la  perte  matérielle 
ou  juridique  de  l’objet  servant,  et  par  tout  changement  substantiel 
survenu  en  lui;  c’est  que  les  servitudes  persotinelles  sont  subor- 
données à la  conservation  de  la  substance  de  la  chose  C^);  mais  de 
nouveau,  la  servitude  reprend  naissance  avec  le  rétablissement  du 
statu  quo  avant  que  la  prescription  extinctive  soit  accomplie(l*), 
pourvu  (|uc  la  substance  primitive  de  la  chose  ait  été  réellement 
reconstituée  (•*).  Au  reste,  il  faut  toujours  au  moins  un  changement 
substantiel  : la  servitude  subsisterait  après  un  ebangement  qui  aurait 
laissé  intacte  la  substance  de  l’objet  servant  (l®). 

2°  Les  servitudes  réelles,  à la  différence  des  précédentes,  ne 
s’éteignent  que  par  la  perte  proprement  dite,  physique  ou  légale, 
de  riiéritagc  .servant,  pour  reprendre  éventuellement  naissance  si 
le  statu  quo  venait  à être  rétabli  avant  que  la  prescription  fût 
achevée  (<7);  elles  ne  se  perdent  point  par  un  simple  changement 
survenu  dans  cet  héritage (***),  à moins  qu’il  n’ait  fait  obstacle  à 
rcxcrcicc  ultérieur  de  la  servitude,  qui  a péri  par  prescription  (I®). 

III.  La  confusion  nu  la  réunion  entre  les  memes  mains  du  droit 
de  servitude  et  de  la  propriété  limitée  par  cette  .servitude  ; la  dite 
confusion  prctid  le  nom  de  consolidation  dans  l’hypotbèsc  où  le 

(12)  Arg.  L.  6 i.  f.,  D.  de  S.  P.  V.  8,  2. 

(13)  § 3 i.  f.,  I,  de  U8uft\  Stf  pr.,  I.  de  ueu  et  habit.  2,  ïj;  L.  S,  § 2-3,  L.  10,  ^ 2,  3, 
i î.  f.,  3,  6,  7 i.  f.  et  8,  D.  quib.  tnod.  unufr.  v.  amitt,  7,  4. 

(K)  L.  7!,  D.  de  utufr.  7, 1. 

(13)  L.  24,  pr.,  D.  quib.  mod.  \t$Uêfr,  v.  utue  amitt.  7,  4. 

(16)  !..  8,  L.  9,  L.  10,  pr.,  § 4 inîtio,  § 7 initio,  L.  24,  pr.,  § 2,  D.  eod. 

(17)  L.  20,  ^ 1 cbn.  avec  le  pr.,  D.  eod.\  L.  14,  pr.,  D.  h.  t. 

(18)  L.  20,  5 1 cbn.  avec  le  pr.,  D.  cit. 

(19)  Arg,  L.  34,  § 1,  L.  33,  D.  de  S.  P.  H.  8,  3. 
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tiiuliiii'c  d’une  servitude  personnelle  vient  fi  aequérir  la  nue  pro- 
priété, paree  «pi’il  renforce  ainsi  son  droit  originaire  (**);  elle  repose 
sur  ce  princi|ie  (pic  personne  ne  peut  avoir  une  servitude  sur  sa 
propre  eliose(2l).  Lorsipi'une  servitude  s’est  éteinte  par  confusion, 
elle  ne  revit  [loint  si  la  personne  (|ui  a réuni  entre  ses  mains  les  héri- 
tages dominant  et  servant,  aliène  dans  la  suite  l’un  d’eux,  sans  ipie 
l'on  convienne  de  l’établissement  d’une  nouvelle  servitude.  A défaut 
d'une  pareille  convention,  la  renaissance  de  la  servitude  serait  con- 
traire à l’intention  des  parties  contractantes  : si  l’héritage  aliéné  est 
le  fonds  autrefois  dominant,  le  vendeur  qui  garde  le  fonds  jadis 
servant,  n’entend  nullement  assujettir  de  reehef  ce  dernier,  et 
réciproquement,  s’il  vend  l’héritage  autrefois  servant,  rachetenr 
veut  l’acipiérir  (piilte  et  libre  comme  il  est  au  moment  de  la 
vente '22).  ||  faut  néanmoins  en  excepter  le  cas  oi’i  l’aerpiisition 
qui  amena  la  confusion,  est  elle-même  anéantie  par  une  condition 
résolutoire  ayant  pour  elTet  de  séparer  de  nouveau  les  deux  immeu- 
bles; car  toute  condition  résolutoire  opère  rétroactivement  la  résilia- 
tion du  contrat,  et  fait  considérer  celui-ci  comme  non  avcmi(2â).  Il  est 
égalcmetit  clair  que,  dans  le  cas  d’une  séparation  ultérieure  des  deux 
héritages,  il  peut  y avoir,  (>ar  suite  de  motifs  |)articulicrs,  pour  celui 
qui  obtient  l’aneien  fonds  servant  une  obligation  |)crsonnelle  de 
reconstituer  la  servitude  primitive  momentanément  éteinte  (2-<). 

IV.  La  révocation  des  droits  du  constituant,  (pii  n'avait  qu’un 
titre  révocable  sur  l’objet  asservi;  comme  nul  ne  peut  concéder 
à autrui  des  droits  plus  étendus  (pic  les  siens  propres,  la  servitude 
est  alors  ellc-méme  sujette  à une  révocation  éventuelle,  et  resuliilo 
jure  conccJcntis,  resolviliir  Jus  convessum 

(20)  5 5,  I.  de  n$ufr.  2,  ^ ; L.  5,  ^ 2,  D.  de  umfr.  accretc.  7,  2 ; Vaiie.  fraym.  83. 

(21)  la.  27,  I).  quib.  mod.  muêfr.  v.  usus  amitt.  7,  i;  L.  30,  pr.  inîtio,  D.  de  S.  P.  I’. 
8,  2;  L.  iO  i.  f.,  Ü.  comm.  prœd.  8,  i;  L.  I,  D.  h. 

(22)  L.  30,  pi'.  i.  f.,  I).  dr  S.  P.  V.  8,  2;  L.  10,  D.  comm.  prœd.  8,  i. 

(23)  L.  57,  pr.,  D.  de  uaufr.  7 I.  — T.  I,  5 208,  IV',  B,  2®. 

(24)  L.  18,  D.  de  êervit.  8,  I j L.  110,  J 4,  D.  de  hg.  («,  30.  — L.  2,  % 10,  D.  de  hered. 

V,  act.  vend.  18,  4 (T.  Il,  ^ 347,  11,  A,  4'»  et  B,  2“).  — B.  7,  § I,  1>.  de  fundo  dot.  23,  5. 

(25)  L.  16  inilio,  D.  quiO.  mod.  usuifr.  v,  uens  amitt.  7,  4;  L.  11,  1)  B.  h.  f.;  L.  t, 

^ 0 cl  îl,  I).  de  wuper^c.  43,  18. 
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V.  L’arrivée  d’un  (erme  ou  raccomplissemcnt  d’une  condition 
résolutoires,  si  l'iin  ou  l’autre  dérive,  soit  du  titre  constitutif  de  la 
scrvilude(20),  soit  d’une  disposition  de  la  loi(^7);  celle  règle  s’applique 
aux  scrvitiules  personnelles  et  aux  servitudes  réelles,  car,  si  ces 
dernières  n’admettaient  ni  terme  ni  condition  d’après  le  droit  civil, 
le  préteur  reconnaissait  pleinement  ces  modalités(2S);  dans  ce  cas, 
comme  dans  le  précédent,  la  servitude  étant  limitée  dans  son  prin- 
cipe, doit  cesser  dès  que  le  terme  résolutoire  est  arrivé  ou  que  la 
condition  résolutoire  s’accomplit. 

VI.  La  renonciation  de  l’ayant-droil  à la  servitude.  Celle  re- 
nonciation qui  implique  une  aliénation  devait  se  .faire  dans  l’an- 
cienne  jurisprudence  par  les  voies  solennelles  de  la  mancipation  ou 
de  la  cession  judiciaire  : pour  les  servitudes  rurales,  qui  étaient  des 
res  mnneipi,  on  avait  l’option  entre  les  deux  formes  indiquées,  tandis 
que  les  servitudes  urhaines  et  personnelles  étant  des  res  nec  mancipi, 
la  cession  judiciaire  était  seule  ouverte  à leur  égard;  ce  dernier 
mode  SC  présentait  ici  sous  la  forme  d’une  action  négatoire  fictive 
exercée  par  le  propriétaire  de  l’olijet  servant  contre  le  titulaire  de 
la  serviludc(2*>).  Sous  Justinien,  la  renonciation  à une  servitude 
n’est  plus  soumise  à aucune  formalité  ; une  simple  manifestation  de 
volonté  sulTit,  alors  même  qu’elle  ne  serait  que  tacite,  pourvu 
qu’elle  soit  probante (50);  mais  la  renonciation  est  toujours  de  stricte 
interprétation  (51). 

VIL  La  prescription  extinctive.  Le  principe  général  sur  ce  mode 
d’extinction  est  que  la  servitude  péril,  soit  par  son  non-exercice, 
suit  par  l’usucapion  de  la  liberté  de  la  chose  asservie  de  la  part  du 


(20)  Paix,  III,  6,  ^ 55  ; L.  5ü,  D.  de  tau  et  usufr. . ;>cr  (ey. . dalii  57,  2 } L.  5,  L.  12, 
C.  de  urttfr.  et  habit.  5,  35. 

(27)  § 2,  I.  fer  qnaa  pera.  nob.  acquir.  2,  9 (T.  II,  § 311,  II).  — L.  56,  D.  de  uaufr. 
7,  1 J L.  8,  D.  de  utu  et  xaufr. . per  leq. , dutia  53,  2 (^  39,  IV). 

(28)  L.  -i,  pr.,  I>.  de  aervit.  8,  I.  — J 139,  I,  A,  5®. 

(29)  Caus,  II,  29-50;  Paix,  III,  0,  ^ 28  cl  52.  — ^ 95,  I,  A.  3->,  b. 

(50)  L.  8,  pr.,  I).  h.  L.  -t,  § 12,  D.  de  doit  malt  ej:cept,  il,  i. 

(51)  L.  21,  D.  de  S.  P.  V.  8,  2;  L.  20,  pr.,  D.  de  S.  P.  ft.  8,  3. 
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maître  de  eellc-ci,  lorscutc  ce  non-exercice  ou  celle  usncapion  se 
prolonge  d’une  manière  eonlinue  pendant  le  lemp.s  requis.  L’analyse 
de  celte  règle  nous  donne  comme  condilions  essentielles  de  la  pres- 
eriplion  extinctive  les  trois  suivantes  : 

A)  En  premier  lieu,  il  faut  tantôt  un  simple  non-exereice  de  la 
servitude  de  la  part  de  rayanl-droil,  tantôt  une  usucapion  île  la 
liberté  de  l'objet  servant  par  le  maiire  de  celui-ci  : la  première 
règle  s’appliipie  aux  servitudes  |iersonnelles  cl  rurales,  la  seconde 
aux  servitudes  urbaines. 

1°  Eu  ce  qui  concerne  le  premier  groupe  de  .servitudes,  l’on  doit 
poser  le  principe  absolu  que  tout  noii-exerciec  de  la  servitude  en 
enirainc  la  perte,  quelle  qu’en  soit  la  cause,  alors  même  qu’il 
résulterait  d’une  ignorance  du  droit  de  servitude  (â2),  ou  d’une  im- 
possibilité physique  d’en  user(ââ),  et  la  force  matérielle  eût-elle  été 
employée  dans  ce  but(â^),  sauf  iju’il  peut  y avoir  lieu  au  rétablis- 
sement de  la  .servitude  par  la  voie  de  la  resiiluiion  en  cnlier(j^). 
D’un  autre  côté,  uii  exereioe  quelconque  du  droit  de  servitude 
sufllt  à sa  eonservalion , et  exclut  la  preseri|)lion  exiinolivc,  peu 
importe  que  la  servitude  n’ait  été  exercée  que  parliellemenlî'’’®), 
à la  seule  exception  de  l’usufruit (âï),  par  la  raison  que  toutes  les 
servitudes  autres  que  l’usufruit  sont  indivisibles;  mais  le  fait  partiel 
d’exercice  doit  former  un  élément  constitutif  et  non  pas  un  simple 
auxiliaire  de  la  servitude  dont  il  s’agittâ*).  De  même,  la  servitude 
est  conservée  quand  elle  a été  exercée  jiar  un  reiirésentantlâ!*)  ou 
par  un  eo-ayant-droit,  les  servitudes  n’étant  pas  susceptibles,  à raison 
de  leur  indivisibilité,  de  se  perdre  pour  purtie('W);  il  résulte  de 
eette  dernière  règle  (|ue  si  la  prescription  ne  court  point  contre 


(32)  L.  19,  S I,  D.  h.  t. 

(33)  Arg.  L.  3t|  5 L I'-  âüi  û.  de  S.  /'.  It.  8,  3 et  L.  Il,  pr.  i.  f.,  D.  h.  l. 

(3t)  L.  i,  5 27,  D.  de  uiar/i.  il,  3. 

(.35)  L.  31,  5 I,  L.  33,  D.  de  S.  P.  /l.  8,  3 cl  L.  U,  pr.  i.  f.,  D.  A.  t. 

(36)  L.  2,  L.  8,  5 l,L.  9,  D.  A.  t. 

(37)  L.  20,  D.  t/uiù.  mod.  tteusfr.  v.  mus  timiU.  7,  i.  — (38)  L.  17,  D.  A.  t. 

(39)  L.  12,  S 2,  L.  58-iO,  D.  de  mufr.  7,  1 ; L.  S,  L.  6,  pr.,  L.  20-2t,  D.  A.  l.;  L.  3, 

^ i,  D.  de  ilin.  attuque  prie.  i3,  19.  — (40)  L.  5,  D.  A.  I. 
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l’un  des  ayaiils-druit,  la  servitude  sera  conservée  bien  que  personne 
ne  l'ail  exercée;  car,  devant  subsister  dans  ce  cas  vis-à-vis  de  l’un 
des  titulaires  et  ne  pouvant  se  perdre  pour  partie,  elle  se  conserve 
nécessairement  pour  le  tout  et  à l’égard  de  tous(^l).  Deux  remarques 
spéciales  se  placent  encore  ici  : 

а)  Si  quelqu’un  exerce  un  droit  de  servitude  d’après  un  mode 
dilTércnl  de  celui  indiqué  dans  le  titre  constitutif,  la  servitude  origi- 
naire sera  certainement  perdue  par  non-usage,  mais  il  arrivera  sou- 
vent qu’à  sa  place  on  en  aura  acquis  une  nouvelle  par  la  voie  de 

rusucapion(<2). 

б)  Lorsque  l'on  excède  la  servitude  à laquelle  on  a droit,  en  en 
usant  dans  des  proportions  plus  larges  que  ne  le  permet  le  litre 
constitutif,  on  retient  sans  aucun  doute  l’ancienne  servitude;  de 
plus,  celle-ci  aura  souvent  été  étendue  par  l’usucapion  (*3). 

2°  Il  en  est  autrement  des  servitudes  urbaines,  qui  ne  sont  pres- 
crites que  lorsque  le  maître  de  l’béritagc  servant  usucapc  la  liberté 
de  son  fonds,  en  d’autres  termes  le  possède  quitte  et  libre  de  la  ser- 
vitude pendant  le  délai  requis  pour  la  prescription  cxtinclive('<<). 
Mais  l’expression  iVnsucapio  liherlalis  employée  dans  l’espèce  par 
nos  sources  ne  doit  pas  nous  induire  en  erreur,  et  nous  faire 
songer  à une  prescription  véritablement  acquisitive  : il  s’agit  bien 
plutôt  d’un  non-usage  cl  d’une  prescription  extinctive,  mais  le  non- 
usage  SC  présente  sous  une  forme  propre  par  suite  de  la  nature 
particulière  de  la  servitude;  il  est  donc  erroné  d'appliquer  à l’usu- 
capio  libcrtalh  les  règles  de  l’usucapion  des  servitudes,  surtout  la 
condition  du  juste  litre  et  de  la  bonne  foi(*î>).  Pourquoi  cette  diffé- 
rence entre  les  servitudes  urbaines  et  les  autres?  C’est  que  les 
servitudes  urbaines,  continues  ou  indépendantes  du  fait  actuel  du 
maitre  du  fonds  servant,  s’exercent  naturellement  et  de  plein  droit 


(it)  L.  10,  pr.,  D.  h.  t. 

(42)  § 3,  F.  de  tuufr.  2,  4,  Finitur  aulem  ueuefructus.,  non  utendo  per  tnodum 
et  tempuf]  pr.,  I.  de  usu  et  habit.  2,  3;  L.  FO,  $ F,  L.  1 F,  pr.  initio,  L.  F8,  pr.,  D.  h.  t. 

(43)  L.  Il,  pr.  i.  f.,  D.  cit.  — (44)  L.  6,  L.  32,  D.  de  S.  P.  V.  8,  2. 

(45)  Arg.  L.  4,  § 29,  D.  de  usurp.  41,5.  — Contra  May»,  Courê  de  D.R.  1,  J 231  i.  f. 
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aussi  longtemps  ([UC  le  propriétaire  de  l'héritage  dominant  n’apporte 
aucun  obstacle  à leur  cxereiec,  en  sc  plai;atit,  au  moyen  d'un  acte 
positir,  dans  la  libre  possession  de  son  bien;  alors  scidenicnt  leur 
exercice  est  interrompu  et  leur  prescription  devient  possible. 

ô"  Les  règles  qui  viennent  d'étre  exposées  sur  la  prescription 
extinctive  des  servitudes,  étaient,  de  l'aveu  de  tous  nos  interprètes, 
celles  de  rancien  droit  romain;  la  grande  généralité  des  auteurs 
admet  qu’elles  ont  passé  sans  modification  dans  la  législation  de 
Justinien;  cependant,  à ce  dernier  point  de  vue,  elles  ont  rencontré 
quebiues  adversaires.  Les  uns  ont  voulu  étendre  le  principe  de 
ri/sMca/j(o  lihvrtalis,  .soit  aux  servitudes  personnelles  (‘^),  .soit  meme 
it  toutes  les  servitudes  iiulistinetemeiit , ])ersonnelles  ou  réelles, 
urbaines  ou  rurales(*7)j  d’autres  par  contre  ont  exclu  cette  usiirapio 
libirlalis  pour  les  servitudes  urbaines,  en  attaebatit  au  simple  non- 
usage  la  prescription  extinctive  de  toutes  les  servitudes  sans  excep- 
tion (**).  Mais  ces  divcr.ses  o|iinions  divergentes  sont  étrangères  aux 
constitutions  de  Justinien  où  l’on  croit  pouvoir  en  puiser  les  élé- 
ments, et  contraires  d'ailleurs  aux  principes  généraux  : eeux-ci, 
comme  nous  l’avons  démontré,  réclament  Vusiicapio  tiberlalis  pour 
les  servitudes  urbaines,  mais  exclusivement  pour  eellcs-ei,  auxtiuellcs 
seules  s’applique  le  raisonnement  présenté  ci-dessus  pour  justifier 
Vusucapio  liberlalis  (*®). 

B)  En  second  lieu,  la  prescription  extinctive  des  servitudes, 
qu’elle  résulte  du  non-usage  ou  de  rusucapion  de  la  liberté  de 
l’béritagc  servant,  n’est  accomplie  que  lorsipic  l’un  ou  l’autre  s’est 


(-46)  Arg.  L.  10,  § 1 i.  f , C.  de  tuufr.  ei  habit.  3,  33.  — Les  principaux  défenseurs 
de  ce  système  sont  Gluck,  Pand.  IX,  p.  370-377.  — SUcuLbEv,  Lchrb.  Il,  § 292, 
noie  m.  — Müiilcxbrl'cii,  Lehtb.  Il,  § 290,  3»  et  note  10. 

{il)  Arg.  L.  16,  5 1 i.  f.,  C.  cil.,  cbn.  avec  L,  13,  C.  h.  t.  — Voyez  en  ce  sens 
Mackeloet,  Lthrh.  Il,  J 292,  noie  ra.  — Elvems,  1.  c.  p.  337-377  et  772-783  admet 
TuAura/jio  Ubertalh  pour  les  servitudes  urbaines  cl  pour  toutes  les  servitudes  rurales 
autres  que  les  servitudes  d’eau  et  de  passage. 

(48)  Arg.  L.  13,  C.  h,  t.  — Steveb,  I.  c.,  c.  8,  § 2 inilio  cl  i i.  f.  — WcxixC'lBGExnEJU, 
Lehrb.  1,  ^ I3G  (éditions  propres  de  l’auteur). 

(49)  Voyez  sur  cette  coiilroverse  Mouioa,  I.  c.  u®*  1 18  et  129.  — Vangerow,  Lchrb. 
I,  5 357.  — KniNB,  I.  c.  p.  223-227. 
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prolongée  pciulant  le  laps  tic  temps  légalement  déterminé.  Ancienne- 
ment, par  ap|)lieation  de  la  maxime  déecmvirale  : usits  auclorilas 
fundi  bknnium  esto,  ceterarum  rerum  aimuus  iisus  esto,  ce  délai 
était  de  deux  années  pour  toutes  les  servitudes  réelles  ainsi  que 
pour  les  servitudes  personnelles  constituées  sur  des  immeubles, 
d'une  seule  année  quant  aux  servitudes  personnelles  sur  des  objets 
mobiliers  (ÎW).  Justinien  substitua  à ce  terme  celui  de  10  ans  entre 
présents  ou  de  20  ans  entre  ab.sents,  sans  distinction  entre  les 
diverses  espèces  de  servitudes,  de  même  que  pour  leur  iisuea- 
pion(®0;  l'on  comprend  pareillement  dans  le  délai,  outre  le  temps 
pendant  le(|uel  nous  nous  sommes  personnellement  abstenus  d’exer- 
cer la  servitude,  celui  durant  lequel  nos  auteurs  ne  l’ont  pas 
exercée,  c’est-i’ulire  qu'il  y a lieu  à rneemio  lemporh,  car  il  doit 
snilire  du  fait  matériel  de  la  liberté  de  la  ebose  asservie  pendant  le 
délai  requis  pour  (|ue  la  servitude  .soit  prescrite  ('>2).  Par  exception, 
le  délai  prémentionné  est  élevé  au  double  toutes  les  fois  que  la 
servitude  n’est  susceptible  d’élre  exercée  qu’à  des  intervalles  d'un 
mois  au  moins,  auquel  cas,  le  non-usage  pendant  le  délai  ordinaire 
n’ayant  pas  la  même  portée  (lue  si  la  servitude  avait  pu  être  exercée 
tous  les  jours  ou  toutes  les  semaines,  il  convenait  d’altaebcr  la 
prescription  extinctive  à une  inaction  plus  longue Au  reste,  il 
doit  y avoir  aussi  en  cette  matière  une  prescription  extraordinaire 
de  50  ou  40  ans,  lorscpie  la  loi  exclut  la  prescription  ordinaire (®*). 

C)  Enfiti,  le  non-cxereice  ou  l’usucapion  de  la  liberté  de  l’béritage 
servant  doit  avoir  été  continue  pendant  le  temps  indique;  tout  fait 
d'exerciec  posé  avant  raebévement  complet  de  la  prescription  extinc- 
tive interrompt  celle-ci  en  l'anéantissant  radicalement,  et  si  le  non- 
usage  ou  l’usueapion  recommence  plus  tard,  la  servitude  n’est  pres- 
crite qu’aprés  une  inaction  ou  une  usueapion  nouvelles  prolongées 
pendant  tout  le  délai  légal  (*^). 


(50)  t’Ai't,  t,  17,  5 t ; ttl,  6,  5 .')0. 

(51)  L.  tO,  5 t i.  f.,  C.  dp  mufr.  cl  hahii,  .1,  3.3  ; 1.3,  C.  h.  t — (52)  L.  tS,  J t,  D.  k.t. 

(5.3)  L.  7, 1).  A.  t ; L.  ti,  pi  .,  C.  A.  I.  — (5i)  5 1 1.3,  - (.35)  J t tO. 


Digitized  by  Google 


TITRE  V. 


DE  L’HYPOTHÈQUE. 

D.  de  pignoribu»  et  bgpvthecU  211,  I ; C.  eodem  8,  I 


GLâTERDi.'fG,  Die  Lefire  lyiHi  Pfandrecht  nath  Grundeatzen  dej  romiichen  HeebU.  Grcifs- 
vrald,  1816.  Rrëdilà  cil  1851. 

SiKTKNis.  Ilnndbueh  des  gemeinen  Pfnndreebts.  Halle,  1856. 

BACiiorEiT.  Dos  rumische  Pfandrecht,  Baie,  IH-l?,  T.  I (itiachcvcj. 
lIciMBACii.  irciaAe'a  Rechtslexikon  VIII,  p.  1-77,  1851. 

DiRaacac.  Dos  Pfandrecht  nach  den  Grundshtzcn  des  heutigen  rümischen  Heehls. 
Leipzig,  1860-1861,  2 tomes. 


CHAPITRE  I.  — DE  L'HYPOTHÈQUE  EN  GÉNÉRAL. 

SECTION  I.  — ARCie.s  droit  romsir. 

§ 154.  Système  civil. 

L’fngagcmeni  il’iinc  chose  au  profil  d'iin  eréaiieicr  a pour  but 
essentiel  de  lui  pcrnicltrc,  dans  le  eas  où  il  ne  serait  pas  payé,  de 
la  vendre  et  d'appliquer  le  prix  au  payemenl  de  sa  créanee.  Mais, 
d'après  l'aneicn  droit  romain,  cette  convention  comme  telle  était 
dépourvue  de  toute  force  obligatoire  { pour  la  lui  procurer,  il  fallait 
recourir  à la  forme  civile  de  la  mancipation  ou  de  la  cession  judi- 
ciaire. En  conséquence,  le  rlébileur  transférait  au  créancier  la 
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propriété  de  la  chose  par  Tune  de  ces  deux  voies,  moyennant  la 
promesse  du  créancier  de  la  lui  restituer  dés  qu’il  serait  payé; 
cette  dernière  convention  s'appelait  pacte  de  fiducie  ou  fiducie  tout 
simpIcmentfO,  qualification  qu’on  a|>pliqiiait  également  à l’objet 
engagé!*)  et  à rengagement  même  de  la  chose (3);  quant  à l’action 
que  produisait  pour  le  débiteur  le  pacte  dont  il  s’agit,  c’était  l’action 
de  fidueief-*). 

I.  Les  efTets  de  l’engagement  d’une  chose  au  moyen  de  la  fiducie 
sont  faciles  à déterminer.  Ils  dérivent  directement  de  la  nature  de 
cet  acte  juridique  : le.  créancier  devenait  propriétaire  civil  de  l’objet 
engagé,  et  jouissait  à ce  titre  de  tous  les  avantages  ordinaires  de 
la  propriété.  En  partieidier,  il  obtenait  : 

1°  Le  droit  d’user  et  de  jouir  de  la  chose  engagée;  mais  les  fruits 
perçus,  tout  en  appartenant  an  créancier,  devaient  être  imputés 
par  lui  sur  la  dette  dont  ils  diminuaient  le  montant,  conformé- 
mctit  à l’intention  évidente  des  parties,  qui  n’avaient  voulu  <[iie 
garantir  les  droits  du  créancier  et  non  lui  conférer  un  émolument 
quelconque (*).  Encore  eonvenait-on  fréquemment  (|iic  le  débiteur 
garderait  la  chose,  en  en  conservant  ainsi  direetemetit  l’usage  et  la 
jouissance;  cet  abandon  de  la  chose  au  débiteur  s’opérait  soit  gra- 
tuitement, sous  la  forme  d’un  précaire,  soit  pour  une  certaine 
rémunération,  à titre  de  louage (**). 

2°  Le  droit  de  vendre  la  chose  engagée  ou  d’en  disposer  de  toute 
autre  façon  (7).  A la  vérité,  d’après  les  arrangements  des  parties, 
il  n’était  permis  au  créancier  de  procéder  à la  vente  qu’à  défaut  de 
payement  lors  de  l’échéanee;  mais  ce  n’était  là  qu’une  obligation 
purement  personnelle,  et  le  droit  d’aliéticr  ne  lui  appartenait  pas 
moins  d’une  manière  absolue.  Le  créancier  n’étail  admis  à acheter 
lui-méme  la  chose  ni  directement,  ni  par  personitcs  interposées; 
car,  non-seulement  personne  ne  peut  acheter  sa  pro|)re  chose,  mais 


(I)  Cahs,  II,  eoiiiilio;  lit,  201  i.  f.  - T.  I,  § 22â,  I,  2».  — (2)  Paii,  II,  là,  St,.*,  S. 
(3)  PAct,  !l,  13,  § i cl  (î.  — (i)  Paci,  § 5-7. 

(5)  pAt'L,  eod.  § 2,  cf.  ^ 7;  Isioore,  Orit/tnt'*  V,  25,  17.  — <(i)  (ïaicr,  11,  60  i.  f. 

(7)  Pacl,  II,  13,  § 5-6. 
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le  créancier,  s’il  avait  été  ailniis  à la  vente,  aurait  pu  écarter  frau- 
duleusement les  enchérisseurs  par  de  faux  renscigncmeuls  et  se 
rendre  ainsi  adjudicataire  à vil  prix(S).  Si  le  produit  de  la  venUi 
donnait  un  excédant  sur  la  dette,  le  débiteur  avait  l’action  de  fiducie 
pour  l’obtenir  du  créaucierW. 

ô“  FvC  droit  d’exercer  toutes  les  actions  naissant  de  la  propriété, 
comme  aussi  les  interdits  possessoircs  s’il  lie  s’était  pas  dessaisi  de 
la  possession  au  profit  du  débiteur  par  la  concession  d’un  précaire, 
auquel  cas  il  n’avait  (|uc  l’interdit  de  precario  pour  rentrer  en  pos- 
session. 

II.  La  fiducie  prenait  fin  de  deux  manières  : ou  bien  régulière- 
ment par  la  restitution  de  la  propriété  au  débiteur  au  moyen  d’une 
remancipation  ou  d’une  rétrocession,  que  le  débiteur,  après  avoir 
payé,  était  en  droit  de  poursuivre  par  l’action  de  fiducie  (10)^  oii  bien 
par  une  réusucapion  de  la  chose,  appelée  luturecepliu  ex  (idiirin,  et 
s’accomplissant  indistinctement  au  bout  d’un  an,  ce  qui  supposait 
toutefois,  quand  la  dette  subsistait  encore,  (|uc  le  débiteur  u’avait 
aciiuis  la  possession  ni  comme  précaristc,  ni  à titre  de  bail(H). 

III.  La  fiducie  était  certainement  une  institution  très-imparfaite, 
et,  si  on  l’avait  adoptée,  c’était  d’une  manière  forcée,  |iar  le  motif 
qu’un  engagement  purement  conventionnel  n’avait  pas  de  caractère 
juridique.  En  effet,  la  fiducie  dépassait  son  but,  en  accordant  au 
créancier  plus  de  droits  qu’il  ne  lui  en  fallait  pour  sa  garantie  : 
le  débiteur  était  à la  merci  du  créancier,  (|uc  rien  n’cmpcchait 
de  vendre  la  chose  avant  l’échéance  de  la  dette.  .Ajoutons  é cela  (|ue 
la  fiducie  excluait  toute  possibilité  d’engager  encore  la  même  chose, 
quelle  qu’en  fut  la  valeur,  à un  autre  créancier,  car  le  débiteur 
a)ant  perdu  sa  propriété  ne  pouvait  plus  la  transférer  à un  nouveau 
créancier. 


(8)  Pai  l,  eod.  ^ 3 *.  — (6)  Pai  i,  oïd.  J 1. 

(10)  l’AVt,  rod.  § 3 I.  f.  Pt  0.  - (11)  Gaics,  II,  59  60. 
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§ 153.  Système  prétorien. 

I.  Lorsque,  sous  l’innuenee  du  préteur,  la  lliéorie  possessoirc  sc 
fut  formée  à Home,  il  se  présentait  une  seconde  voie  pour  accorder 
une  garantie  réelle  à un  créancier,  à savoir  le  transfert  de  la  posses- 
sion. Ici  encore  on  convenait  parfois  que  le  débiteur  garderait  la 
chose  comme  précariste  ou  comme  preneur;  alors  le  créancier  con- 
servait la  possession  juridi(|ue,  ou  du  moins  pouvait  y rentrer  à 
chaque  instant  en  exerçant  l’interdit  île  precarioi^).  Voilà  l'institution 
du  gage  ou  du  pifjnus.  Mais  l'unique  effet  que  celui-ci  produisit  dans 
ces  premiers  temps,  était  de  procurer  au  créancier  la  possession  et 
avec  elle  les  interdits  possessoires  : le  créancier  n’aequérait  ni  droit 
réel  ni  action  réelle,  car  il  était  toujours  impossible  d’engager  une 
chose  par  simple  convention,  et  la  tradition  ne  pouvait  transférer 
que  la  possession.  Il  y a plus  : le  créancier  n’(d)tcnait  pas  même  par 
la  eoncession  du  gage  le  droit  de  vendre  la  chose  engagée,  s’il  ne 
lui  avait  été  expressément  accordé;  la  simple  tradition  de  la  chose, 
sans  aucune  convention  spéciale,  ne  pouvait  avoir  cette  portéc(^). 

II.  Le  gage  tel  que  nous  venons  de  le  caractériser  ne  présentait 
guère  moins  d’inconvénients  que  la  fiducie.  Ici  c’étaient  les  intérêts 
du  créancier  (|u’on  sacrifiait,  et  l’institution  ti’atteignait  pas  son  but  : 
outre  que  le  créancier  n’avait  pas  de  plein  droit  la  faculté  de  vendre 
la  chose  engagée,  il  ne  disposait  d’aucune  action  réelle  qui  lui  assurât 
le  bénéfice  de  cette  vente.  Ensuite  le  gage,  comme  la  liducic,  n’ad- 
mettait aucun  engagement  subsé(|uent  de  la  même  chose  en  faveur 
d’un  second  créancier,  pui.sqiie  le  débiteur  n’ayaut  plus  la  possession 
ne  pouvait  plus  la  transférer. 

§ 156.  Réformes  ultérieures  du  préteur. 

Pour  remédier  aux  inconvénients  que  nous  venotis  de  signaler,  il 
fallait  enfin  autoriser  rengagement  direct  d’une  chose,  dont  l’impos- 


(1)  L.  6,  5 i,  D.  dtprtc.  43,  âü. 

(2)  l.  73,  D.  de  furt.  47,  2;  Cf.  Pacl,  II,  S,  $ 1 et  L.  i,D.deP.A.  13,  7. 
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sibililê  avait  conduit  aux  voies  détournées  de  la  fiducie  et  du  gage; 
il  fallait  trouver  une  institution  nouvelle,  qui  fil  dériver  de  la  seule 
convention  un  droit  réel  pour  le  créancier,  sans  que  le  débiteur  eût 
besoin  de  se  dépouiller  de  la  propriété,  ni  meme  de  la  possession; 
en  un  mol,  l’on  devait  reconnaître  force  obligatoire  à la  convention 
d’bypollièqiie  et  admeltre  le  droit  réel  d’hypothèque. 

i°  Les  inconvénients  de  la  fiducie  et  du  gage  étaient  surtout 
ressentis  dans  les  rapports  entre  le  fermier  d’un  bien  rural  et  son 
bailleur.  En  effet,  le  fermier  n’a  le  plus  souvent  pour  toute  propriété 
que  ses  ustensiles  aratoires  et  le  mobilier  qui  peut  garnir  sa  ferme; 
or,  concéder  sur  ces  objets  un  droit  de  gage,  était  matériellement 
impossible,  puisque  le  fermier  se  serait  mis  de  la  sorte  dans  l’impos- 
sibilité de  cultiver  le  fonds  de  terre  et  d’habiter  la  ferme;  d’autre  part, 
on  comprend  qu’il  ne  désirait  guère  donner  ces  choses  en  fiducie  au 
bailleur,  qui,  maitre  de  ses  moyens  d’existence,  l’aurait  eu  complè- 
tement à sa  merci.  Un  premier  pas  fut  fait  vers  l’hypothèque, 
dans  ce  cas  S|)écial,  par  la  création  de  l’interdit  Salvien  : lorsqu’un 
fermier  engageait  pour  sûreté  du  bail,  soit  les  objets  mobiliers, 
ustensiles  aratoires  ou  autres  meubles,  qu’il  introduirait  dans  la 
ferme  (invecta  et  illata),  soit  les  fruits  i|u’il  retirerait  du  fonds,  cette 
seule  convention,  abstraction  faite  du  transfert  de  la  propriété  ou 
de  la  possession  par  les  voies  de  la  fiducie  ou  du  gage,  autori.sait 
le  bailleur  à se  faire  mettre  en  possession  des  objets  ainsi  engagés, 
à l’effet  de  les  vendre,  en  exerçant  l’interdit  Salvien  <pii  est  acqui- 
sitif  de  la  possession  {adipiscendæ  pnssessionis)0).  Cet  interdit  est 
ouvertement  une  imitation  de  l’interdit  de  prerario  qui  appartient 
au  créancier  gagiste  contre  le  débiteur  ayant  obtenu  la  pos.session 
précaire  de  la  chose  engagée  (2)  ; il  repose  sur  une  présomption 
de  précaire  (•'•),  et  cette  considération  explique  facilement  la  règle 
d’après  laquelle  l’interdit  Salvien  ne  se  donne  que  contre  le  fermier 
ainsi  que  ses  successeurs  universels,  et  non  contre  des  tiers  délen- 


(1)  Gail’8,  IV,  H7;  Pai'i.,  V,  6,  ^ 16  i.  f.j  ^ 3 i.  f.,  I.  dr  interd.  4,  13. 

(2)  § 89,  II,  C.  et  T.  II,  § 266.  — (3)  Arg.  C.  de  preenrio  et  Satviano  interdicto  8,  9. 
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tours,  car  il  en  olail  de  même  de  l'interdit  de  prccarioW.  L’interdit 
Salvicn,  qui  doit  être  très-ancien,  n’atteignait  toutefois  qu’imparfai- 
tcment  le  but  proposé,  précisément  parce  qu’il  n’avait  pas  de  carac- 
tère réel  ; c’est  pourquoi,  dés  une  haute  antiquité,  un  préteur 
Servius  attacha  un  droit  réel  au  simple  engagement  conventionnel 
fait  au  pront  du  bailleur,  en  accordant  à celui-ci  une  action  réelle, 
qui  prit  de  son  créateur  le  nom  d’action  Servienne;  ainsi  apparut 
à Home  l’institution  de  l'Iiypothéquc,  que  les  Romains  avaient 
trouvée  chez  les  peuples  grecs,  circonstance  qui  rend  compte  du 
nom  d’hypothèque  {ùxoùvixyi  de  ùnorâévou,  mettre  dessous)!*). 

2°  Le  principe  nouveau  ne  tarda  point  à être  étendu  et  généralisé 
il  cause  de  sa  grande  utilité  pratique  : sans  doute  dés  le  sixième 
siècle  l’on  admit  d'une  manière  tout  à fait  générale  la  convention 
d’hypothèque,  en  accordant  un  droit  réel  à un  créancier  quelconque 
qui  stipulait  une  hypothèque  ; eette  extension  fut  adoptée  par  ana- 
logie du  cas  précédent  et  par  conséquent  l’action  nouvelle  reçut  la 
qualincation  de  quasi-Servienne;  on  l’appelle  aussi  action  hypo- 
thécaire W.  Nous  em])loicrons  nous-mêmes  cette  dénomination 
d’action  hypothécaire  pour  embrasser  à la  fois  l’action  Servienne  et 
l’action  quasi-Servienne (7),  en  nous  abstenant  d’une  autre  qualifi- 
cation générale,  celle  de  piyiioralicia  (in  reni)  aclio,  afin  d'éviter 
toute  confusion  avec  la  pitjnoratida  (in  pemonam)  aclio  qui  résulte 
du  contrat  de  gage!**). 


(4)  Gail»,  IV,  147;  i.  f.,  I.  de  interd.  4, 18;  L.  2,  Ü.  de  Salv.  inlerd.  45,  33;  L.  I, 
L.  2,  C.  de  pree.  et  Salv.  inlerd.  8,  U;  Cf.  L.  I,  pr.,  J I,  D.  de  Salv.  interd.  43,  33.  — 
PfCBTA,  Inelilul.  Il,  J 281.  — ^ 169,  3“. 

(8)  Cic,,  ad  famil.  XIII,  56;  Catos,  de  re  nulica  146  cl  149;  § 7 initie,  I.  de  action. 
4,  6.  — Pt  CHIA,  Itulilul.  Il,  ^ 281,  note  a. 

(6)  ^ 7 initie,  ^ 31,  I.  de  action.  4,  6 ; L.  13,  § I,  D.  ad  xclum  l'ett.  16,  I;  L.  I,  C, 
comm.  de  tcij.  et  fideic.  6,  4.3  ; L.  I,  C.  prec.  et  Salv.  interd.  8,  9. 

(7)  § 7 i.  f.,  I.  de  action.  4,  6;  Cf.  L.  I,  C.  et  antiq.  crédit,  pignue  vemtid.  8,  20.  — 
ScHitLiso,  Leltrb.  Il,  ^ 218,  nolc.A  g et  k.  — Deusbcrc,  I.  c.  II,  p.  289.  — Matsz,  Coure 
deD.  n.  I,  J252,  I. 

(8)  L.  7,  § 12,  D.  comm.  divid.  10,  3;  L.  9,  pr.  i.  f.,  D.  guib.  mod.  pign.  v.  hgp. 
eolv.  20,  6.  — 5 121. 
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§ 157.  État  dv/initif  du  droit  romain  en  cette  matière. 

Trois  inslilutions,  la  fiducie,  le  page  cl  l’iiypothèquc,  s'claient 
succcssivemenl  formées  à Home.  A[)rès  rappnriliuii  de  I’liypoiliè(|ue, 
la  fiducie  devcnail  superflue  cl  élaii  fatalement  condamnée  à tomber 
en  désuétude;  cependant,  elle  subsista  encore  fort  longtemps  dans 
la  pratique,  et  ce  u’esl  (lu’ù  partir  du  cinquième  siècle  de  notre 
ère  (|ue  nous  en  perdons  les  traecs(').  Par  contre,  le  gage  demeura 
pleinement  en  vigueur  à cause  de  l’intérêt  que  peut  avoir  un 
créancier  à obtenir  la  possession  de  l’objet  engagé,  surtout  s’il 
s’agit  d’effets  mobiliers,  que  le  débiteur  peut  soustraire  si  aisément 
il  l'action  du  créancier;  mais,  puisque  l’on  venait  de  reconnaitre 
force  obligatoire  à la  convention  d’liypolbè<|ue,  au  gage  fut  désor- 
mais attaché  un  droit  réel  d’bypolbèque  avec  tous  les  effets  ordi- 
naires, spécialement  avec  une  action  réelle  et  le  droit  do  vendre. 
Tout  gage  implique  ainsi  une  bypolbèque,  en  procurant  en  outre 
la  possession  ; au  point  de  vue  du  droit  réel,  il  n’y  a donc  aucune 
différence  entre  l’hypothèque  et  le  gage,  cl  en  ce  sens  il  est  permis 
de  dire  avec  les  juristes  romains  : inter  piynus  et  hypothecam 
tantum  nominis  somis  differtC^).  Néanmoins,  en  fait,  l’hypothèque 
et  le  gage,  comme  dans  les  temps  plus  anciens  la  fiducie  et  le 
gage,  ont  régulièrement  un  domaine  distinct  : le  |dus  souvent  l’on 
donnera  en  hypothèque  des  immeubles  et  en  gage  des  choses  mobi- 
lières, car  ce  n’est  que  la  possession  de  celles-ci  qui  garantisse 
complètement  le  créancierè'^)  ; mais  ces  deux  règles  n’ont  rien  de  juri- 
dique, elles  n’exprimcnl  que  ce  qui  arrive  généralement  dans  la 
pratique,  et  l’hypothèque  pourrait  très-bien  porter  sur  des  effets 
mobiliers  (<)  comme  le  gage  sur  des  immeubles  (®). 


(1)  L.  9,  C.  Tlicod.  de  infirm.  hU  f/uœ  tuh  lyr.  IS,  it.  — Baciiofen,  I.  c.  p.  3. 

(2)  S 7 i.  f,,  I.  denclion.  i,  6;  L ,3,  $ f , D,  A.  L.  i,  D.  rfe  P.  A.  13,  7 ; Paci,  II,  3, 
5 I;  Cf.  L.  73,  D.  de  (nrt.  i7,  2.  — (3)  ^ 7 i.  f.,  I.  cil.;  L.  2.38,  J 2,  D.  de  Y.  S.  SO,  l(i. 

(4)  Arg.  Paix,  II,  13,  |2.  — (S)L.  Il,  ^ l,D.A.  l. 
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SECTION  II.  — i)«oiT  souviîic. 

§ l.')8.  Nature  de  l’hypothèque. 

I.  L’iiypollièquc  (piyiius,  hypothera  dans  racceplion  large  de  ecs 
mois)  csi  un  droit  réel  en  vertu  duquel  une  chose  est  obligée  au 
payement  d'une  dette,  de  manière  que  le  eréaneier  peut  la  vendre 
partout  où  elle  se  trouve  et  se  payer  sur  le  prix  de  préférenee  aux 
eréaneiers  simplement  ehirographaires.  D'après  eette  définition,  les 
earaetères  essentiels  de  l'hypothèque  sont  les  suivants  : 

i°  C'est  un  droit  réel;  en  consé(|ueuee,  le  eréaneier  dispose  d'une 
action  réelle  qui  est  l'action  hypothécaire,  à l'eiïet  de  suivre  la  chose 
hypothé(|uée  entre  les  mains  de  tout  tiers  détenleur(l).  Or,  comme 
personne  ne  peut  avoir  un  droit  réel  sur  sa  propre  chose,  puisque 
celle-ci  lui  appartient  déjà  d'une  manière  absolue  (2),  l'hypothéqiic 
•doit  néeessairemenl  porter  sur  la  chose  d'autrui l3),  cl  partant  aussi 
s’èleindre  si  le  créancier  acquiert  la  propriété  de  l’objet  hypo- 
théiiuéf"*). 

2°  Le  droit  réel  d’hypothèque  présente  ce  caractère  distinctif  qu'il 
oblige  une  chose  au  payement  d’une  dette  ; le  créancier  peut  lui 
demander  le  payement,  ce  qui  n’est  réalisable  qu’en  la  convertis- 
sant en  argent  par  la  voie  de  la  vente;  les  Romains  rendent  cette 
pensée  d'une  façon  très-expressive  par  les  termes  res  obliyata  est 
ou  obliyatio  rei,  et  c’est  par  là  que  l’hypothèque  se  sépare  fonda- 
mentalement de  la  servitude  qui  crée  une  res  servieits  et  une  ser- 
vilus  rei,  car  le  créancier  hypothécaire  n’a  droit  à aucun  service 
proprement  dit  de  la  part  de  la  chose  hypothéquée,  mais  peut  sculc- 
.ment  chercher  à se  satisfaire  en  la  vendantf*).  Il  en  résulte  celte 
conséquence  importante  que  l’hypothèque  s'établit  par  la  simple 

(I)  L.  U,  L.  15,  L.  18,  0.  h.  L.  12,  !..  18,  L.  17,  C.  de  ditiract.  pignor.  8,  28; 

L.  17,  D.  h.  L.  19,  pr.,  D.  de  damno  inf.  39,  2.  — (2)  Cf.  J 137, 1. 

(3)  L.  <t3,  pr.,  D.  de  It.  J.  50,  17  ; L.  33,  ^ 5,  D.  de  usurp,  <(1, 3. 

(4)  L.  29,  D.  de  P.  A,  13,  7j  L.  30,  i.  f.,  D.  de  except*  rei  judic.  44, 2.  — § 170,  III. 

(5)  L.  4,  L.  6,  L.  8,  L.  10,  D.  A.  § 137,  II. 
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convention,  sans  qu'il  soit  besoin  d'une  tradition,  nonobstant  la 
règle  capitale  appliquée  à tous  les  droits  réels  : domiuia  n-rum 
non  nmlis  pactis,  sed  tradilionibus  acquirunlur{^).  Si  nous  rccber- 
ebons  le  contenu  de  cette  espèce  d'obligation  réelle  implicpiée  dans 
riiypotbèquc,  nous  voyons  qu'elle  autorise  un  créancier  à se  payer 
avant  tous  les  autres  sur  le  prix  de  vente  de  l'objet  bypotbéque; 
c'est  (lue  riiypotbèque  confère  un  droit  direct  sur  la  chose  bypo- 
ihéquéc,  tandis  que  les  créanciers  ebirograpbaires  n’ont  qu'un  droit 
indirect  sur  le  patrimoine  de  leur  débiteur(7).  (le  caraetère  de  l’hypo- 
thèque d’affecter  une  chose  au  payement  d’une  créance  la  rend 
éminemment  raccessoirc  d’une  obligation  principale;  elle  ne  prend 
donc  nai.ssanee  qu’avec  ectic  dernièrel*)  et  doit  s’éteindre  avec  elle  (®). 

II.  Un  principe  fondamental  sur  l'Iiypotbèque  est  son  indivisi- 
bilité : piyuorix  causa  individita  eslOO),  De  quelle  nature  est  cette 
indivisibilité?  Considéré  en  soi,  le  droit  d’hypotbèque  n’a  rien  d'in- 
divisible, l’esprit  en  conçoit  parfaitement  le  partage;  aussi  est-il 
possible  d’avoir  hypothèque  sur  une  partie  d’une  chosc('l).  Mais 
l’hypothèque  est  indivisible  sous  ce  rapport  (pie  le  créancier  hypo- 
thécaire a le  droit  absolu  de  vendre  l’objet  hypothéqué  pour  se 
satisfaire  avec  le  prix,  règle  basée  sur  la  nature  des  choses  et  sur 
la  volonté  présumée  des  parties;  pour  ce  motif  même,  elle  n’a 
rien  d'irrévocable,  et  il  est  permis  aux  parties  d'y  déroger  par  une 
convention  expresse,  car  une  volonté  formelle  doit  toujours  l’em- 
porter sur  celle  qui  n’est  que.  présumée;  l'indivisibilité  de  l'Iiypo- 
tbèque  dans  le  sens  indiqué  est  donc  simplement  de  sa  nature,  et 
non  de  son  essence.  Le  principe  que  le  créancier  hypothécaire  a le 


(6)  S 7 i.  r,  I.  de  action.  i,6;L.  I,  pr.,  D.  de  P.  A.  13,  7;  L.  *,  L.  23,  S L I-  3^, 
^ D.  A.  L.  12,  C.  /<.  t.  — (7)  L.  6,  C.  de  benû  aucf(yr.  jud.  possid.  $eu  venutnd.  7, 72. 

(8)  L.  5,  pr.,  D.  A.  L.  1,  L.  2,  C.  $t  pign.  convenf.  numer.  secula  non  sit  8,  33.  — 

S 189, 1. 

(9)  L.  6,  pr.,  D.  quiù.  niod.  pign.  v.  /lyp.  so/v.  20,  6;  L.  5,  C.  de  dislraet.  pignor.  8, 
28.  — 5 170, 1.  — (10)  L.  63,  pr.,D.  de  evict.  21,2,  propler  indivitam  pignoris  caueafn. 

(1 1)  L.  6,  5 8 î),  D.  comMi.  divid.  10,  3 ; L.  un.,  C.  si  comm.  m pignor.  sit  8,  21.  — 
5 126, 11,2». 
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droit  absolu  de  se  satisfaire  sur  le  prix  de  l’objet  hypothéqué  conduit 
à plusieurs  conséquences  importantes. 

A)  En  premier  lieu,  l’hypothèque  garantit  le  payement  de  la 
créance  et  de  chacune  de  ses  parties.  Trois  applications  résultent 
de  cette  régie  : 

1°  Le  créancier  hypothécaire  conserve  son  droit  de  vendre  en 
entier  l’objet  hypothéqué  aussi  longtemps  qu’il  subsiste  une  partie 
quelconque  de  la  dette,  quelque  minime  que  soit  cette  partie;  l’hypo- 
thèque ne  s’éteint  donc  nullement  en  proportion  de  la  dctte(<2). 

2“  Si  le  créancier  meurt  en  laissant  plusieurs  héritiers,  chacun 
de  ceux-ci,  bien  que  n’étant  créancier  que  pour  partie,  a le  droit 
de  faire  vendre  tout  l’objet  bypothéqué,  à l’effet  de  prélever  sa  part 
sur  le  produit  de  la  vente,  aussi  bien  que  .son  auteur  qui  n’aurait 
plus  eu  qu’une  portion  de  sa  créance  à réclamer 03). 

3“  De  meme,  si  le  débiteur  décède  en  laissant  plusieurs  héritiers, 
dont  l'un  reçoit  datts  son  lot  toute  la  chose  hypothéquée,  le  créancier 
peut  agir  hypothécairement  contre  ce  dernier  pour  le  tout,  bien  que 
personnellement  il  ne  soit  que  débiteur  |)artiel,  sauf  la  faculté  qui 
appartient  ii  l’héritier  ainsi  attaqué  de  désintéresser  le  demandeur 
en  lui  remboursant  le  montant  intégral  de  sa  créance (•*). 

B)  En  second  lieu,  l’hypothèque  affecte  la  chose  hypothéquée  et 
chacune  de  scs  parties  : est  tola  in  tolo  et  Iota  tu  quolibet  parte.  Une 
application  spéciale  de  cette  règle  concerne  le  cas  où  plusieurs  choses 
ont  été  hypothéquées  pour  la  même  dette;  dans  l’espèce,  le  créancier 
a le  droit  de  procéder  à la  vente  de  la  chose  qu’il  juge  convenable, 
sans  que  le  débiteur  puisse  le  forcer  à en  vendre  plutôt  une  aulrc(l*). 
Signalons  cependant  cette  modification  que  si  quelqu’un  a obtenu 
successivement  une  hypothèque  spéciale  sur  un  objet  déterminé  et 
une  hypothèque  générale  sur  tout  le  patrimoine  du  débiteur,  celui-ci 

(12)  L.  6,  C.  de  diêlract.  pignor.  8,  28;  Cf.  L.  19,  D.  h.  t. 

(13)  L,  11,  § iy  D.  de  P,  A.  13,  7;  L.  11,  D.  de  diitraet.  pignor.  20,  5;  L.  1,  C.  «i 
unia  ex  plur.  hered.  8,  32. 

(U)  L.  8,  §2,  D.  de  P.  A.  13,  7;  L.  65  inilio,  D.  de  evict,  21,  2;  L.  16,  C.  de 
distract.  pxgn.  8, 28;  L.  1 , C.  de  luitione  pign.  8,  31;  L.  2,  C.  $i  m«u#  ex  plur.  hered.  8,  32. 

(15)  L.  8,  D.  dedietrael.  pign.  20,  5. 
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peut  exiger  du  créancier  qu'il  vende  d'abord  la  chose  spécialement 
hypothéquée,  pour  ne  discuter  riiypothéquc  générale  que  si  In  pre- 
mière est  insuflisantc;  ce  droit  du  déhilcur,  qui  porte  le  nom  de 
bénéfice  d'ordre  ou  de  discussion  (réel),  s'explique  par  la  considé- 
ration que  riiypothèquc  générale  stipulée  après  une  hypothèque 
spéciale  n'a  qu’un  caractère  subsidiaire  et  it’a  pu  être  réclamée  par 
le  créancier  que  dans  le  but  de  l’exercer  en  cas  d'insuHisancc  de 
riiypollièquc  spéciale!!®). 


CHAPITRE  II.  — DE  L'ACQUISITION  DE  L'HYPOTHÈQUE, 

§ l.*!!).  Cundittons  de  telle  acquisition. 

Trois  conditions  sont  nécessaires  pour  qu’il  y ail  hypothèque. 

1.  Avant  tout,  riiypothè(|uc  suppose  une  obligation  principale, 
car  elle  est  éminemment  l’accessoire  d’un  droit  de  créance  qu’elle 
est  destinée  à garantir;  donc  pas  d'hyjiotlièque  sans  créance!!). 
Mais  dès  qu’il  y a un  rapport  obligatoire,  riiypolhèque  est  possible, 
peu  importent  les  diverses  circonstances  qui  accompagnent  la  dette. 
Ainsi  l’hypothèque  sera  acqui.se  : 

1”  Quelle  que  soit  la  cause  de  l’obligation !2). 

2°  Quelle  que  soit  sa  nature;  la  dette  ne  fût-elle  que  naturelle, 
l’hypothèque  ne  produira  pas  moins  tous  scs  cITcts  ordinaires!^). 

ù"  Quel  que  soit  l’objet  de  la  detteW. 

4°  Quelle  que  soit  la  personne  du  constituant;  celui-ci  peut  être 
le  débiteur  ou  un  tiers  intercédant  pour  lui!®). 

5°  Enfin,  quelles  que  soient  les  modalités  de  la  dette;  mais 
il  est  évident  que  s’il  est  permis  de  stipuler  une  hypothèque  pour 


(16)  L.  2,  C.  h.  L.  9,  C.  de  dislract.  pign.  8,  28.  — § 169,  I,  B,  3“. 

(I)  L.  Il,  5 3 i.  f.,  D.  de  P.  A.  13,  7j  L.  1,  L.  2,  C.  ti  pign.  coneenl.  mimer,  eeenln 
non  til  8,  33.  — (2)  L.  4,  L.  5,  pr.  iiiilio,  D.  h.  l. 

(3)  L.  13,  pr.  i.  f.,  D.  de  condict.  indeh.  12, 0 ; L.  3,  pr.  i.  f.,  L.  14,  § I,  D.  A.  t. 

(4)  L.  13,  5 6,  D.  A.  I.  — (S)  L.  S,  S 2,  D.  A.  /. 
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une  dctie  conditionnelle  ou  future,  l'Iiypothèquc  ne  prendra  cepen- 
dant naissance  qu'avec  raecomplisscment  de  la  condition  ou  lorsque 
la  dette  future  se  réalisera,  par  la  raison  que  jusque-là  il  n’existe 
point  d'obligation  (®). 

II.  En  second  lieu,  l'hypotlièquc  exige  une  chose  susceptible  d'étre 
hypothéquée.  Le  principe  général  à cet  égard  est  que  l'on  peut 
donner  en  hypothé(|uc  tout  ce  (|ui  est  susceptible  d’étre  vendu,  car 
le  but  de  rhypothé([ue  est  la  vente,  et  dés  lors  tout  ce  qui  est  du 
domaine  de  celle-ci  doit  être  aussi  du  domaine  de  celle-là  : quod 
enitionem  veiulitionemtjne  recipit,  etiam  pignoralionem  redpere  po- 
Icsti^).  Cette  règle  attribue  à riiypothéquc  une  sphère  des  plus 
étendues:  il  est  en  effet  permis  d'hypothéquer  : 

A)  Des  choses  corporelles  quclcon(|UCS,  pourvu  qu’elles  soient 
dans  le  commereeW  et  admettent  une  aliénation!®),  sinon  elles  sont 
soustraites  à l’hypothèque  comme  à la  vente. 

U)  Des  choses  incorporelles,  c’est-à-dire  des  droits,  mais  non  d’une 
manière  absolue,  parce  que  tous  les  droits  ne  sont  pas  également 
aliénables.  Nous  omettons  ici  le  droit  de  propriété,  que  l’on  peut 
hypothéquer  à titre  de  chose  corporelle,  alors  même  que  l’usufruit 
en  est  momentauément  détaché(l®). 

1"  Commençons  par  les  servitudes.  Il  est  certain  qu’on  peut 
hypothéquer  quant  à l’exercice  les  servitudes  personnelles  autres 
que  l’usage,  par  la  raison  que,  à l’exception  de  l’usage,  l’exer- 
cice de  ces  servitudes  est  susceptible  d’être  vendu;  mais,  puisque 
c’est  le  simple  exercice  de  la  servitude  et  non  le  droit  même 
qui  fait  l’objet  de  l’hypothèque,  celle-ci  s’éteindra  avec  la  servitude 
personnelle(ll).  Par  contre,  les  servitudes  réelles  sont  absolument 


(C)  L.  5,  pr.,  D.  h.  t.  — (7)  L.  9,  5 t,  D.  A.  t. 

(8)  § 8,  I.  de  rer.  divis.  2,  Ij  L.  21,  C.  de  iaerot.  eccl,  1,2;  L.  2,  C.  de  retig.  5,  Ü; 
L.  3,C.  qu(t  re$  pign.  oblig.  pou.  8,  17;  Nov.  120,  c.  10.  — J 73. 

(9)  Pr-,  I.  quib.  aticn,  Ucet  2,  8;  L.  I,  J 2,  D.  qua  ree  pign.  20,  3;  L.  un.,  5 IB,  C. 
de  rei  ttxor.  act.  5, 13;  L.  22,  C.  de  A.  T.  Sj  37;  L.  8,  ^ 5,  C.  efe  bonù  quv  lib.  6,  61.  — 
5 127.  -(10)  Arg.  L.  18,  S i^D.deP.A.  13,  7. 

(Il)  L.  Il,  § 2,  L.  13,  pr.,  D.  /<.  11,  § 3,  D.  qui  polioree  20,  4;  L.  8,  pr.,  D. 

quib.  fnod.  pign.  v.  hyp.  eotv.  20,6* 

54 


Digitized  by  Google 


sm  DES  DROITS  RÉELS.  — 5 I5!>. 

soustraites  à rhypothèque,  parce  quelles  sont  aussi  totalement 
inaliénables;  elles  ne  peuvent  être  hypothéquées  qu'avec  le  fonds 
dominant,  dont  riiypolliéquc  alTeetc  de  plein  droit  les  servitudes 
réelles  qui  y sont  atlacdtées  activement  à titre  d'accessoires (12). 
Autre  chose  est  de  savoir  si  le  propriétaire  d'une  chose  n'a  pas  qualité 
pour  autoriser  son  créancier  à constituer,  à défaut  de  payement, 
une  servitude  sur  cette  chose,  afin  de  se  payer  sur  le  prix  de  la 
constitution;  dans  l'espèce,  il  ne  s’agit  point  pour  le  créancier  de 
vendre  une  servitude  existante,  mais  d'établir  au  nom  du  proprié- 
taire une  servitude  nouvelle;  aussi  peut-on  accorder  une  semblable 
autorisation  à son  créancier  relativement  à toutes  les  servitudes, 
soit  personnelles,  soit  réelles (••'5),  à la  .seule' oxcc[ition  des  servitudes 
urbaines,  qui  supposant  chez  le  titulaire  des  conditions  toutes  spé- 
ciales, ne  trouveraient  guère  d'achotcur(X). 

2"  Quant  aux  droits  d'emphytéose  et  de  supcriieic,  il  est  pos- 
sible de  les  hypolhé(|Ucr  d’une  manière  absolue  et  non  pas  seu- 
lement par  rapport  à leur  exercice  , car  leur  titulaire  est  admis  à les 
aliéner  avec  la  même  étendue!**).  Il  va  de  soi  qu’un  débiteur  a aussi 
la  faculté  d’autoriser  son  créancier  à constituer  l’un  de  ecs  droits, 
pour  appliquer  le  prix  d'établissement  au  payement  de  sa  créance. 


(12)  h.  10,1).  t!c  servit.  8,  1. 

(15)  L.  1 1,  ^ 2,  L.  12,  L.  IS,  pr.,  D.  h.  L.  1 1,  ^ 5,  D.  qui  potiores  20,  L.  ■tî), 
I).  de  usur.  22,  I. 

(li)  L.  1 1,  5 5,  î>.  A.  i.  — DEfiNBinc,  1.  c.  I,  p.  i85,  ^95-i97.  — VA^cERow,  Lehrh.  1, 
§ 367,  Anin.j  n®  II,  — Matki,  Cours  de  I).  /ï.  I,  J 2il,  2'’,  p.  70î)-700  et  noU*  21.  — 
Cf.  SixTEMS,  1.  c.  p.  120  t*l  Nami’h,  InsiUutes  I,  § lOl,  7».  — Nous  avons,  avec  la  presque 
iinauimit(i  des  auteurs  uioderne.s,  applique  les  lois  1 1,  J 5,  cl  12,  D.  h.  f.  à la  constitution 
d’une  servitude  réelle  par  le  créancier,  afin  de  se  payer  sur  le  prix  de  la  concession, 
cl  non  à la  vente  d’une  servitude  réelle  déjà  existante  : celle  dernière  inlerprétaUon 
conduit  à in  conséquence  inndmis.siblc  que  le  titulaire  d’une  servitude  prédiale  scniit 
autorisé  ù l’hypothéquer  au  moins  quand  elle  c.«>t  rurale;  outre  que  celle  théorie 
établit  entre  les  deux  classes  de  servitudes  prédiales  une  distinction  des  plus  arbi- 
traires, elle  viole,  quant  aux  servitudes  rurales,  le  principe  élémentaire  de  leur  inalic- 
nabilité;  voyez  d’ailleurs  la  loi  II,  ^ 2,  D.  h.  (.  — Contra  Ridoeff,  Hichter*s  kritiscUe 
Jqhrbücher  18<<,  p.  32<  sq. 

(15)  L.  16,  5 2,  D.  de  P.  A.  13,  7;  L.  13,  J 3,  l.  31,  D.  A.  L.  15,  D.  qui  potiores 

20,  i. 
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ù l’iiislHr  de  ce  qui  a lieu  pour  les  serviludcs  personnelles  et  rurales. 

Z"  Un  droit  de  créance  peut  pareillcnient  être  liypothcqiié,  sinon 
direelemeut,  au  moins  quant  ù son  exercice  ; en  cffel,  il  est  possible 
d’en  tratisfércr  l’exereice  à un  tiers  aelielcur,  en  le  constituant 
proctiralor  in  rem  suam,  pour  qu’il  poursuive  dans  son  propre 
intérêt  le  débiteur  cédé;  c’est  le  pigims  nom<ni*(lO).  L’hypothèque 
d’une  créance  est  de  nature  à produire  des  elTets  complexes  ; dans 
tous  les  cas  il  en  résultera  un  double  droit,  auquel  viendra  encore 
s’ajouter  un  troisième  quand  la  créance  donnée  en  hypothèque  est 
elle-même  garantie  par  une  hypothèque. 

a)  En  premier  lieu,  celui  qui  a reçu  une  créance  en  hypothèque 
est  admis  à la  vendre  quant  à l’excrciee,  et  à cette  lin  il  constituera 
un  tiers,  moyennant  un  certain  prix,  promrator  in  rem  suam.  C’est 
l’elTet  normal  de  l’hypothèque (17). 

h)  En  second  lieu,  le  créancier  hypothécaire  a qualité  pour  atta- 
quer lui-même  le  déhiteur  de  son  débiteur,  comme  proctiralor  in 
rem  suam,  par  la  voie  d’une  action  directe  ou  d’une  action  utile, 
selon  que  la  cession  des  actions  de  son  débiteur  lui  a été  faite 
d’une  manière  effective  ou  qu’il  agit  (piasi  ex  jure  cesso,  sur  le  fon- 
dement d’une  cession  su])posée  (I**).  Dans  le  cas  où  cette  poursuite 
aboutit,  le  créancier  hypothécaire  se  payera  sur  ce  qu’il  reçoit,  si 
c’est  du  numéraire,  sinon  il  ac(]uerra  désormais  une  hypothèque 
ordinaire  sur  la  chose  qui  lui  aura  été  remise  (*9).  peine  est-il 
nécessaire  de  dire  que  le  créancier  hypothécaire  ne  peut  demander 
au  ilébiteur  de  son  débiteur  que  ce  que  ce  débiteur  doit  à son 
créancier,  et  non  le  montant  de  sa  propre  créaticc  plus  élevée  que 
la  première;  si  par  contre  sa  créance  personnelle  est  moins  élevée, 
il  restituera  l’excédant  reçu  à son  débiteur(^).  Au  reste,  il  faudra 


(Ht)  L.  7 iiiitio,  C.  üe  hered.  u.  ad.  vend,  i,  39.  — J 176,  IV. 

(17)  L.  15,  § 10,  I).  de  rejiuik.  ii,  I ; L.  7,  C.  cit. 

(18)  L.  18,  ]>r.  initio,  D.  de  P.  A.  13,  7;  L.  13,  § 2 inilio,  D.  A.  L.  15,  § 10,  D. 
cit.;  L.  7,  C.  cit.  — $ 170,  IV. 

(19)  h.  18,  pr.  i.  f.,  D.  Je  P.  A.  13,  7;  L.  13,  5 2 i.  f.,  D.  A.  1. 

(20)  L.  13,  5 2 i.  f.,  D.  A.  Cl.  L.  4 i.  f.,  C.  <;uie  re$  pign.  oblig.  pou.  8,  17.  - 
5 177,  III. 
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encore  appliquer  ici  cet  autre  principe  sur  la  cession  des  creances 
d'après  lequel  la  cession  est  sans  ciïct  à l'égard  du  débiteur  cédé 
aussi  longtemps  qu'elle  ne  lui  a pas  été  notifiée  par  le  cessionnaire  : 
jusque-là  elle  demeure  vis-à-vis  du  débiteur  cédé  une  res  inler 
altos  acta;  ce  dernier  continue  à pouvoir  payer  cllicaccmcnt  entre 
les  mains  du  cédant,  et  sa  libération  amène  nécessairement  l'extinc- 
tion de  riiypotbèquc,  qui  a perdu  son  objet.  Il  est  donc  indispensable 
pour  le  créancier  qui  reçoit  un  droit  de  créance  en  hypothèque, 
de  faire  immédiatement  la  notification  de  la  cession  au  debiteur  de 
son  débitcur(2l). 

c)  Enfin,  un  troisième  elTct  sera  attaché  à l'hypothèque  d'une 
créance  qui  se  trouve  ellc-mémc  garantie  par  une  hypothèque  : 
dans  ce  cas,  le  créancier  hypothécaire,  indépendamment  des  droits 
ordinaires  résuliant  du  pitjiius  nominis,  aura  encore  une  arrière- 
hypothèque  sur  la  chose  engagée  en  faveur  de  son  débiteur  ; 
toute  hypothèque  d'une  créance  hypothécaire  implique  donc  une 
arrière-hypothèque,  car  l'hypothèque  est  un  accessoire  du  rapport 
obligatoire  qu'elle  garantit,  et  partant  elle  doit  toujours  suivre  la 
même  condition. 

4“  Le  droit  d'hypothèque  lui-mème  est  susceptible  d'étre  engagé, 
comme  nous  venons  déjà  de  le  rcconnaitre  incidemment  ; un  débi- 
teur peut  donner  en  hypothèque  à son  créancier  la  chose  que  de 
son  côté  il  avait  précédemment  reçue  en  hypothèque  de  son  propre 
débiteur  ; ici  encore  il  nous  est  possible  de  réaliser  en  argent  le 
droit  qui  appartient  à notre  débiteur,  en  vendant  à sa  place  et  à 
notre  avantage  la  chose  qu'il  avait  reçue  en  hypothèque;  c’est 
l'arrière  ou  la  sous-hypothèque,  subpùjnus,  que  les  Romains  dési- 
gnent par  les  termes  de  pigiius  piynori  datiiml'^).  Le  principe  en 
cette  matière  est  que  l'arrière-créancier  hypothécaire  a la  faculté  de 
vendre  l'objet  hypothéqué  de  la  même  manière  que  son  débiteur, 
car  fhypotbèque  consistant  essentiellement  dans  le  droit  de  vendre, 
celui  qui  la  reçoit  en  garantie  doit  pouvoir  vendre  au  lieu  et 


(21)  L.  40,  y 2,  D.  d«  D.  /t . t3, 7;  L.  13,  5 2,  D,  A.  t.  - § 177,11. 

(22)  L.  1 inilio,  G.  «i  pignuê  pign.  dat,  sil  8,  2i. 
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place  tlu  premier  créancier  hypothécaire (23).  De.ee  que  l’arrière- 
créancier  hypothécaire  ne  fait  que  remplacer  le  premier,  il  suit  que, 
dans  le  cas  on  sa  propre  créance  dépasse  celle  de  son  débiteur,  il 
nVst  admis  à prélever  sur  le  prix  de  vente  de  la  chose  hypothéquée 
que  le  montant  de  la  créance  de  son  débiteur,  comme  réciproque- 
ment, si  sa  créance  est  la  moins  élevée,  il  n’a  droit  qu’à  son  montant; 
il  restituera  la  différence  dans  le  premier  cas  au  débiteur  de  son 
débiteur,  et  dans  le  second  à son  propre  obligé (2<).  En  vertu  d’une 
autre  conséquence  de  notre  principe,  l’arriére-hypothèque  implique 
riiypotliéquc  de  la  créance  appartenant  à notre  débiteur,  de  manière 
(|ue  si  le  pigiius  nominis  implique  éventuellement  un  subpignus,  le 
sub  pigntts  renferme  toujours  un  pigiius  nominis;  en  effet,  ce  n’est 
qu’en  qualité  de  créancier  qu’on  est  autorisé  à procéder  à la  vente 
d’une  chose  hypothéquée,  et  dès  lors  la  concession  du  droit  de 
vendre  qui  résulte  de  l’arrière-hypothèque,  implique  virtuellement 
le  transfert  de  la  créance,  d’autant  plus  que  telle  est  l’intention  des 
parties  ; mais  ce  point  est  contesté  par  plusieurs  auteurs!**). 

C)  Des  ensembles  de  choses  sont  aussi  susceptibles  d’étre  donnés 
en  hypothèque. 

i°  L’hypothèque  d’un  ensemble  de  fait  ou  de  droit  (ttniversilas 
facli  vet  jiiris)  comprend,  d’après  la  volonté  présumée  des  parties, 
non-seulement  toutes  les  choses  qui,  à l’époque  de  la  constitution 
de  l’hypothèque,  faisaient  partie  de  l’ensemble,  mais  encore  toutes 
celles  qui  y sont  entrées  dans  la  suite,  ces  dernières  devant  être 
envisagées  comme  des  accessoires  de  l’ensemble  hypothéqué.  Ainsi 
tout  ce  (|ui  a fait  partie  de  l’ensemble  à un  moment  donné,  est  frappé 
de  l’hypothèque,  et  sa  sortie  ultérieure  de  l’ensemble  est  impuissante 


(Ï5)  L.  I i.  r,  c.  cit. 

(2i)  L.  13,  ^ 2 i.  r,  D.  h.  Cf.  L.  4 î.  f.,  C.  qua  rts  pign.  oltU'g.  po$$.  8,  17. 
I,  c,2*. 

(23)  L.  13,  J 2 initio,  D.  h.  t.  — Voyez  en  notre  sens  ScHwsrrg,  H5m.  Privatrechi  II, 
^ 540.  — SiKTE^is,  (.  c.  ^ 25.  — MüiiLE!fsia’cn,  Lehrb.  II,  ^ 319,  note  10.  DiRNtciio, 
I.  c.  1,^61.  — Vasgebow,  Lehrb.  I,  ||  368.  — Contra  .Schilling,  Lehrb.  Il,  J SÎ06,  Erin~ 
nerung,  et  llfsaiiR,  Zeitschrift  fur  Civtlrecht  und  Ptveess  XX,  p.  227  sq.  — Cf.  Matxz, 
Cours  de  ü.  H. 
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à l'en  dégrcverl^®).  Par  excopiion  à cette  règle,  l’hypotlicque  ne 
frappe  que  les  choses  rcnfennécs  dans  l'ensenihle  au  moment  de 
la  poursuite,  s’il  est  de  la  nature  de  rcnscmhie  de  voir  changer  son 
contenu,  spécialement  s’il  fait  l’ohjct  d’un  négoce;  car  alors  il  faut 
admettre  que  le  débiteur  a enlendti  se  réserver  le  droit  de  continuer, 
comme  par  le  passé,  a gérer  lihrcmcnt  l’ensenihle,  sinon  il  lui 
serait  devenu  impossible  de  faire  le  négoce ‘27). 

12°  Une  espèce  ])articuliére  de  rhypoihèiiuc  d'un  en.semble,  qui 
mérite  d’attirer  notre  attention,  est  l'hypothèque  générale  : celle-ci 
comprend  tous  les  biens  présents  et  fiititrs  du  constituant,  qti’il  en 
ait  ou  non  conservé  la  prujiriété  h l’épo(|uc  de  la  poursuite,  à l’instar 
de  ce  qui  arrive  pour  les  ensembles  en  général.  Il  dépend  cepen- 
dant des  parties  de  limiter  riiypolhèquc  générale  aux  seuls  Liens 
présents;  mais,  si  telle  est  leur  intetition,  elles  doivctit  la  déclarer 
formellement,  car,  lorsque  le  débiteur  donne  purement  et  simple- 
ment en  hypotheque  scs  biens  ou  les  biens  qu’il  possède,  il  est 
censé  avoir  voulu  hypothé(|ucr  scs  biens  futurs  comme  scs  biens 
présents (28).  Malgré  le  caractère  absolu  de  l’hypothèque  générale, 
il  est  certaines  choses  qui  y sont  soustraites;  tels  sont  : 

a)  A la  mort  du  débiteur,  les  biens  pcrsonticls  de  son  héritier, 
quoiqu’il  y ait  eu  confusion  des  patrimoines  du  défunt  et  de  l'Iiéri- 
licr;  CCS  biens  n’ayant  jamais  appartenu  au  débiteur  originaire  ne 
rentrent  pas  dans  la  définition  de  l'hypotbèquc  générale (’28). 

b)  Les  objets  que  le  débiteur  a aliénés  ou  hypothéqués  une 
seconde  fois  avec  l’autorisation  ou  la  cotifirmation  subsé(|uentc  du 
créancier;  cette  adhésion  donnée  par  le  créancier  fi  l’aliénation  ou 
à la  nouvelle  hypothèque  itnplii|ue  nécessairement  une  renoncia- 
tion à son  hypothèque,  elle  ne  saurait  avoir  d’autre  setis,  pui.squc 
le  débiteur  n’avait  nullement  be.soin  du  consentement  du  créan- 
cier pour  disposer  do  sa  ehose(59);  mais  le  créancier  pourrait  faire 


(îfl)  L.  13,  pr.,  cf.  L.  2fi,  § 2,  D.  A.  l.  — (27)  L.  3(,  pr.,  D.  A.  t. 

(2H)  L.  34,  5 2,  D.  h.  (.J  L.  21,  pr.,  D.  qui  potiore*  20,  4;  L.  9,  C.  quœ  re$  piqn. 
ohtig.  posa.  8,  17.  — (20)  L.  29,  jtr,,  D,  A.  /. 

(30)  L.  4,  ^ 1 inilio,  L.  12,  pr.,  cf.  L.  7,  pr.,  D.  quib.  mod.  piyn.  v.  hyp.  tolv  20,  0;  . 
I*.  2,  L.  4,  C.  dr  rrmi$i.  piyn.  8,  26, 
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cflicaccmenl  des  réscrvcs(jl),  outre  que  l'uliénation  ou  riiypolltéquc 
nouvelle  doit  être  arrivée  à l'existence,  et  même  ne  pas  avoir  été 
résolue (•'>2).  La  renonciation  du  créancier  conduit  encore,  d’apres 
une  décision  de  Justinien,  à cette  consé(|uencc  que  l’objet  alTranclii 
«le  riiypoiliè<]ue  demeure  libre  après  ((uc  le  débiteur  l’a  recoiivré('îj). 

t)  Les  choses  (pi’on  ne  ()eut  présumer  que  le  débiteur  eût  jamais 
consenti  à engager  d’une  manière  spéciale,  soit  parce  qu’elles  étaient 
indispensables  à son  existence,  soit  parce  (pi’il  leur  portait  une 
alTeetion  particulière  : soumettre  ces  choses  à l’hypothèque  générale, 
serait  aller  à rencontre  de  la  volonté  certaine  des  parties.  Mais, 
puis(|ue  l’exception  se  base  sur  l’intention  commune  des  contrac- 
tants, elle  doit  être  restreinte  aux  seules  hypotbèques  générales 
conventionnelles;  on  ne  pourrait  l’étendre  aux  hypothèques  géné- 
rales établies  par  la  loi,  laquelle  ne  s’enquiert  point  de  la  volonté 
des  parties (^i). 

III.  Comme  troisième  condition  de  l’existence  d’une  hypothèque, 
il  faut  un  mode  légal  de  constitution.  Il  y a quatre  de  ces  modes  : 
la  convention,  la  disposition  de  dernière  volonté,  le  jugement  et  la 
loi;  ils  feront  l’ohjet  des  quatre  paragraphes  suivants. 

§ 100.  Des  hypothèques  conveulioiiiiellcs. 

A l’occasion  des  hypothèques  conventionnelles  (comme  de  toutes 
les  autres),  deux  questions  se  présentent  à notre  examen,  d’abord 
‘celle  de  savoir  à quelles  conditions  est  subordonnée  l’existence  de 
riijpothèque,  ensuite  la  ilétermination  de  sa  date;  cette  date  est 
décisive,  car,  toutes  les  fois  qu’un  objet  est  fraj)pé  de  plusieurs 
hypothèques,  c’est  au  créancier  hypothécaire  le  plus  ancien  que 
l’on  donne  la  ])référence(0. 

I.  A part  les  deux  conditions  générales  d’une  hypothèque  quel- 


Ç>\)  L.  5 t i.  f.,  D.  nd.  — C52)  L.  i,  S 2,  L.  8,  J 6,  L.  10,  pr,,  D.  n-rf. 

(33)  L.  H,  C.  de  rentim,  ptgn.  8,  20.  — § 170,  VI,  t". 

(.3<)  L.  0,  L.  7,  L.  8,  L.  0,  pr.,  D h.  t.;  L.  I,  L.  S,  C.  i/ua'  res  pign.  ublig.  poM.  8.  17. 
(I)  5 lt)7,  I,  A,  I». 
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conque,  l'existcncc  d’une  obligation  principale  et  une  chose  suscep- 
tible d’étre  hypothéquée  (2),  l’hypothé(iue  conventionnelle  exige  deux 
autres  conditions  : 

A)  Le  constituant  doit  être  propriétaire  de  la  chose  qu'il  veut 
engager  (5)  et  capable  de  l’aliéner,  par  le  motif  que  l’hypolhéquc 
forme  une  aliénation  partielle;  les  personnes  incapables  d’aliéner 
et  placées  sous  tutelle  ou  curatelle  ont  besoin  de  l’autorisation  ou 
du  consentement  de  leur  tuteur  ou  de  leur  curateur  et  de  l’homolo- 
gation du  magistrat  W.  Cependant,  l’hypothèque  de  la  chose  d’autrui 
n’est  pas  toujours  d’une  ineflicacité  absolue  : en  eiïct,  si  le  consti- 
tuant est  un  acquéreur  de  bonne  foi,  son  créancier  obtient  l’action 
hypothécaire  puhiieienne  contre  tous  ceux  qui  pos.sédent  la  chose 
engagée  sans  titre  ou  à un  titre  inférieur;  c’est  une  conséquence  de 
la  fiction  publicicnne,  qui  se  révéle  encore  ici(*).  L’hypothèque 
consentie  par  un  non-propriétaire  ou  par  un  incapable  est  même 
dans  deux  cas  entièrement  valable  dès  le  principe  ou  confirmée  après 
coup,  à savoir  ; 

1°  Si  le  propriétaire  de  la  chose  que  l’on  veut  engager,  donne 
son  consentement  à la  constitution  de  l’Iiypothèque,  ou  bien  la  con- 
firme dans  la  suite;  alors,  c’est  en  définitive  le  propriétaire  lui-mème 
qui  concède  une  hypothèc|ue  pour  la  (bute  d’autrui  (®).  Il  en  est  de 
même  si  un  constituant  incapable  confirme  valablement  l’hypothèque 
ex  post  facto, 

2°  Si  le  constituant  acquiert  ultérieurement  la  propriété  de  la 
chose  qu’il  a voulu  hypothéquer,  soit  que  le  créancier  eut  stipulé 
riiypothéquc  sous  cette  condition(T),  soit  qu’il  l’eût  stipulée  purement 


(2)  5 189,  I,  II. 

(3)  L.  2,  D.  de  P.  A.  13,  7;  L.  18,  J 1,  D.  A.  L.  23,  D.  de  prolml.  22,  3;  L.  2, 
L.  4,  L.  6,  L.  8,  C.  si  aliéna  res  pign.  data  sit  8,  10. 

(i)  L.  I,  pr.,  D.  7uœ  res  pign.  20,  3;  L.  1,  ^ 2 el  4,  D.  de  rebus  eor.  qui  sub  tut.  v. 
cura  êunt  27,  9 ; L.  22,  C.  de  A . T.  5,  37.  — J S3,  I,  A. 

(3)  h.  18,  L.  21,  § 1,  D.  A.  L.  14,  D.  qui  potiores  20,  4.  — ^ ^^4,  I,  A,  1®,  o. 

(6)  L.  20,  pr.,  D,  de  P.  A.  13,  7\  L.  16,  § I,  L.  26,  § 1,  D.  A.  ï.;  L.  S,  5 2,  D.  in 
quiü.  Crtus.  pignus  v.  hyp.  tacite  cuntv.  20,  2j  L.  I,  pr.,  I).  qui  potiores  20,  4;  L.  2, 
C.  si  aliéna  res  pign.  data  sit  8,  16. 

(7)  L.  16,  § 7,  D.  A.  Cf.  L.  1 , pr.,  D.  A.  C cl  L.  3,  ^ 1 , Ü.  qui  potiores  20,  4. 
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niais  de  bonne  foi,  auquel  cas  il  obtient  utilement  l'action  bypo- 
tbccaircW;  par  contre  s’il  est  de  mauvaise  foi,  riiypotliùque  est 
nulle  à jamais,  et  il  n’a  qu’une  c\cc|)tion  contre  la  revendication 
du  constituant  avec  un  droit  de  rétention!®).  L’bypotbéquc  sc  con- 
firme de  la  même  manière,  lorsque,  en  sens  inverse,  le  propriétaire 
de  la  cliosc  qu’on  avait  voulu  engager,  devient  dans  la  suite  l’bériticr 
du  constituant!!®). 

B)  L’bypotlièquc  conventionnelle  suppose  comme  seconde  con- 
dition spéciale  l’existence  d’une  convention  ad  hoc,  qui  est  un  pacte 
prétorien.  Cette  convention  se  parfait  par  le  seul  consentement  des 
[larlics,  et,  ainsi  (|u’il  a été  dit,  l’existence  de  l’Iiypotlièquc  n’est 
subordonnée  ii  aucune  tradition;  celle-ci  n’est  nécessaire  que  si  le 
créancier  désire  avoir  la  ebose  en  gage!*!). 

II.  En  ce  qui  concerne  sa  date,  l’iiypoibèquc  conventionnelle 
prend  rang,  comme  toute  autre,  du  jour  où  elle  existe,  par  con- 
séquent du  moment  où  concourent  toutes  les  conditions  requises 
pour  sa  validité  ; car  rien  de  plus  naturel  que  de  dater  un  droit 
du  jour  où  il  prend  naissance.  Cependant,  dans  l’application  du 
principe  on  rencontre  plus  d’une  difliculté,  ce  qui  nous  oblige  à 
passer  en  revue  les  diverses  conditions  de  l’Iiypotbéquc  conven- 
tionnelle. 

A)  Quant  à la  condition  d’une  obligation  principale,  il  sc  présente 
trois  questions  spéciales  : 

1°  Si  la  créance  est  h terme,  quelle  date  aura  l’hypotlièque  ? La 
date  sera  le  jour  de  la  convention,  comme  si  la  dette  était  immédia- 
tement payable;  c’est  que  le  terme  n’empécbe  point  l’existence  de 
l’obligation,  mais  n’en  retarde  que  l’exigibilité  ; or,  la  dette  existant 
sur-le-cbamp,  il  doit  en  être  de  même  de  l’Iiypotbèquc,  qui  prendra 
aussitôt  date!l2). 


(8)  L.  U inilio,  D.  de  l>.  A.  13,  7;  L.  tt,  53,  D.  i/ui poliom  ÿO,  <;  L.  S,  C.  (od.  8,  18. 

(9)  L.  I , pr.,  D.  h.  t. 

(10)  L.  22,  D.  h.  /.J  Contra  L.  <1,  D,  de  P.  J.  15,  7,  v>*  .Von  cW  idem  dicendum 

(11)  $ 7 i.  f.,  I.  de  action,  C;  L.  I,  pr..  D.  de  P.  A,  13,  7j  L.  4,  ü.  A.  t.  — 
§ ISS,  I,  2®,  — (12)  L.  9,  pr.,  L.  18,  !).  çui  putioret  20,  i. 
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Î2“  Qilid  si  l'ohlignlion  est  condiiioiinclle  ? \ la  différence  du 
tenue,  la  comliliuii  siis|iend  l’exislcticc  même  de  la  dette,  et  partant, 
peiuleiile  voiidilionc,  i'h\ p()lliè(|iic  ne  pourra,  faute  d'obligation 
|(rineipale,  ni  |)rcndrc  naissance,  ni  davantage  se  dater(*â).  Mais 
si  la  condition  s’aecom|)lit,  elle  rétroagit,  en  vertu  d’un  principe 
général,  Jns(|n'au  jour  de  la  convention,  de  sorte  (|u’on  est  censé 
obligé  à partir  de  cette  époque  (•*);  d'où  la  conséquence  que  l'iiypo- 
tbé(|ue  existera  et  .«e  datera  à ce  moment (IS).  Il  faut  cependant 
excepter  de  cette  règle  les  conditions  potestatives  de  la  part  du  débi- 
teur, c’est-à-dire  celles  qu'il  est  en  son  pouvoir  de  faire  accom- 
plir : lorsque  l’obligation  a été  coniracîtée  avec  une  telle  condi- 
tion, riiypotbéque  ne  se  date  que  du  jour  de  la  réalisation  de  la 
condition,  sinon  le  débiteur  qui,  dans  l'intervalle  entre  le  contrat 
et  raceomplisscmcnt  de  la  condition,  a concédé  sur  la  même  ebosc 
de  nouvelles  hypotbèques  à d'autres  créanciers,  pourrait  frustrer 
ces  derniers  en  réalisant  la  condition  potestative,  tic  manière  à faire 
passer  le  créancier  conditionnel  avant  cuxC®). 

3“  Qiiid  si  la  dette  est  future'?  Tant  tpie  la  dette  n’a  point  pris 
naissance,  évidemment  pas  d’bypotbèquc  ; si  la  dette  se  réalise, 
l'bypotbèque  suit  et  se  date  au  même  instant;  mais  il  ne  sau- 
rait être  question  ici,  comme  dans  le  cas  d'une  promesse  condition- 
nelle, d’un  effet  rétroactif  à donner  à l’iiypotbèquc,  puisque  l'obliga- 
tion principale  cllc-mèmc  ne  rétroagit  point(<7), 

U)  ,\u  point  de  vue  de  la  nécessité  d'une  chose  comme  objet 
de  riiypotlièque,  l’on  est  amené  à se  demander  quelle  sera  la  date 
de  riiypotbcque  quant  aux  choses  futures.  Elle  prendra  naissance 
le  jour  où  les  choses  futures  arrivent  à l'cxistencc,  car  jus(]uc-là 
rbypothèi|ue  n’a  pas  d'objet;  ce  sera  aussi  alors  qu’elle  prendra 
date('«). 

E)  Sous  le  rapport  de  la  prnj)rièté  et  de  la  capacité  d'aliéner 
requises  dans  la  personne  du  constituant,  quelle  sera  la  date  de 


(15)  L.  »,  pr.  i.  f.,  D.  A.  I. 

(ti)  T.  I,  5 208,  IX',  A,  2'.  — (15)  L.  tl,  5 I iiiitio  et  2,  L.  1 1,  § t,  D.  qni  poliiiret  20,  i. 

(16)  L.  9,  ^ t i.  f.,  D.  eo<l.  — (17)  L.  I,  J t,  L.  1 1,  pi-.,  D.  eud. 

(18)  L.  I»,  pr.,  D.  A.  L;  L.  7,  pr.,  D.  in  quib,  roue,  piijmu  v.  Ay;>.  tncife  conir.  2tt,  2. 


Digitized  by  Goo<;iIc 


DE  L’HYPOTHÈQUE.  — 5 I6I  I62.  55S 

riiypoilii'quc  Iors(|uc,  consliluéc  par  un  non-propriélairc  ou  par  un 
iiK’apal)lü,  flic  MC  sc  conliriue  qu’après  coup?  Ëvidcniniciit  elle 
n’aura  rang  que  du  jour  de  sa  eonfirmalion  (•*•). 

D)  Ënlin,  en  ce  qui  concerne  la  convention  d’Iiypotlièque,  lorsque 
riiypoilièquc  a Clé  stipulée  à terme  ou  sous  condition,  il  y a lieu  de 
suivre  pour  sa  date  les  memes  règles  que  dans  le  cas  d’une  obligation 
principale  à terme  ou  conditionnelle,  et  pour  les  mêmes  raisons (20). 

§ 1(jl.  Des  hypothèques  testamentaires. 

L’aci|nisition  d’une  hypothèque  par  acte  de  dernière  volonté 
exige,  outre  les  conditions  générales  d'une  obligation  principale  et 
d’une  chose  susceptible  d'hypothé<|ue , les  mêmes  conditions  que 
l’acquisition  d’une  servitude  par  le  mode  dont  il  s’agit,  à savoir 
dans  la  personne  du  disposant  la  propriété  atee  la  testamenti  faetio 
activa,  chez  le  légataire  la  testamenti  faetio  passiva,  puis  un  testa- 
ment ou  un  codicille,  et  enlin  l'acquisition  du  legs  par  l'appelé  (■). 

2*  L’hypothèque  testamentaire  sc  date  comme  la  précédente  du 
jour  de  son  existence,  en  d’autres  termes  à partir  du  jour  où  con- 
courent les  diverses  conditions  prémentionnées. 

§ 162.  Des  hypothèques  judiciaires. 

Dans  trois  cas,  l'hypothèque  est  établie  à la  suite  d'un  jugement 
dans  le  sens  large  de  ce  mot. 

1°  D’abord,  il  est  une  série  de  circonstances  dans  lesquelles  le 
magistrat  accorde  à un  créancier  l’envoi  en  possession  du  patrimoine 
entier  ou  de  certains  biens  déterminés  de  son  débiteur  récalcitrant, 
dans  le  but  de  le  forcer  exécuter  son  obligation  (missio  in  bona, 
missio  in  sinyulas  res).  Tous  ces  envois  en  possession  sont  suscep- 


(19)  L.  7,  § I,  cf.  L.  21,  pr.,  D.  jui  poliara  20,  4. 

(20)  L.  12,  S2,D.  eod.  — Cf.  If,  A,  du  présent  paragraphe. 

(I)  L.  26,  pr.,  D.  de  P.  .1.  Cî,  7;  L.  9,  D.  de  ann.  teg  3ô,  I;  L.  12,  D.  de  n/im.  ieg. 
34,  I;  L.  I,  C.  comm.  de  leg.  et  fideic.  6,  43,  v‘*  Quum  enim  Jam  hoc.,  ....-§t*i. 
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libles  d’ùlrc  ramcnôs  û deux  erdrc.s  d'idées  : l'envoi  a lieu,  ou  bien 
rei  servaiidœ  causa  dans  le  l)ul  de  conserver  un  droit  du  créaiieier, 
ce  (|ui  comprend  un  grand  nombre  d'iiypotlièses  cl  entre  autres  les 
bonorum  possessioncs  ex  lestumenio,  Carbmiiana,  ventris  iwminc , 
furiosi  nomiiie,  ainsi  (|ue  les  missiones  in  pussessionem  lerjatoram 
servaniloruin  causa,  et  damai  infeeti  causa(i),  ou  bien  contumaciæ 
coercendœ  causa,  pour  contraindre  un  défendeur  défaillant  à venir 
soutenir  le  procès  dirigé  contre  lui(*).  Si,  à la  suite  du  décret  du 
magistrat,  le  créancier  prend  réellement  possession,  il  acquiert  sur 
les  biens  appréhendés  une  bypotbèquc  connue  sous  le  nom  d'by- 
jtülbèque  prétorienne,  pùjnus  prœlorium.  Telle  est  du  moins  l'eiïet 
de  cette  appréhension  dans  la  législation  de  Justinien  ; auparavant 
ce  point  était  contesté,  cl  des  jurisconsultes  n'accordaient  à l'cnvoyc 
que  l'interdit  ne  vis  fiai  ci  qui  in  possessionem  missus  erit  sans 
l'action  bypolbécairc(3). 

Quant  à sa  date,  rhypotbé(|ue  prétorienne  arrivant  à l'existence 
avec  la  prise  de  possession  doit  aussi  prendre  rang  à partir  de  ce 
moment  (*). 

2“  Toutes  les  fois  qu'un  demandeur  obtient  gain  de  cause  dans 
un  procès,  et  que  son  adversaire  demeure  en  défaut  d'exécuter  la 
condamnation  prononcée  contre  lui,  il  peut  obtenir  du  magistrat  un 
«lécret  qui  l'aulorisc  à saisir  chez  le  condamné  des  biens  sunisanis 
pour  couvrir  la  condamnation.  Ce  mode  d'exécution,  dont  l'origine 
remonte  à la  république,  est  devenu  tout  à fait  général  depuis 
Antonin  le  Pieux,  pourvu,  bien  entendu,  qu'il  s'agisse  de  condam- 
nations pécuniaires (î*>.  Si  la  .saisie  s’effectue,  les  biens  saisis  sont 
frappés  au  profil  du  demandeur  victorieux  d'une  hypothèque,  appelée 


(!)  L.  !,  D.  quib.  f'x  ca\u.  in  ponesi.  eatur  42,  4.  — T.  I!,  § 281,  § 344,  II,  B,  C,  D, 
E,  et  S 362,  III,  4o.  — (2)  L.  2,  D.  eod,  — T.  II,  § 397,  IL 

(3)  L.  26,  § !,  D.  do  P,  A.  13,  7;  L.  3,  ^ 1,  ü.  de  reb.  eor.  qui  tub  tut.  v.  cura  <un< 
27,  9;  L.  2,  L\  de  prator.  pign.  8,  22;  Cf.  L.  f,  |»r.,  ^ 1*3,  D.  ne  vù  fiat  ei  qui  in  pooe. 
mitêu*  erit  43,  4. 

(4)  L.  2,  C,  qui  potiores  8,  18;  L.  5,  § 4,  D.  ut  m pose.  Irgat.  36,  4;  L.  15,  ^ 13,  D. 
de  dumno  inf.  39,  2 ; Cf.  L.  3,  5 3,  D,  ut  in  pou.  legnt.  36,  4 et  L.  13,  J 17,  D.  de  domno 
inf.  39,2.  — (5)  L.  13,  pr.,  D.  rfe  re>«d.c.  42,  I.  — T.  II,  ^ 408,  III,  B. 
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par  les  modernes  liypollièque  judiciaire  (pignus  judkialv),  mais 
que  les  Romains  dt'signcnl  par  les  termes  de  pkjmis  ex  causa 
judirati  capluinf.^). 

Cette  hypothèque  se  date  eueorc  du  jour  de  la  saisie,  avec 
laquelle  elle  arrive  à l’existeuccP). 

3"  Dans  une  action  eu  partage,  le  juge  est  parfois  amené  à 
attribuer  à l’un  des  eommunistes  une  part  plus  forte  que  celle  qui 
lui  revient;  il  doit  alors  condamner  ce  communiste  à rembourser 
en  argent  aux  autres  ce  qu'ils  ont  reçu  de  trop  peu;  cette  indem- 
nité se  nomme  soultcl*).  Dans  un  tel  cas,  le  juge,  s’il  le  croit 
nécessaire,  est  autorisé  à constituer,  en  garantie  du  payement  de  la 
soulte,  un  droit  d’hypothéque  sur  le  lot  du  communiste  débiteur; 
il  est  vrai  que  nos  sources  sont  muettes  à cet  égard,  mais  la  règle 
n’en  est  pas  moins  certaine. 

Cette  bypothèque  prend  naissance  par  le  jugement;  telle  sera 
également  sa  date. 


§ 163.  Des  hppothèeptes  légales. 


D.  in  quibus  cousis  pignus  vel  hypothcca  tacite  contrahitur  20,  2;  C.  eoâem  8,  15. 


C’hypothéque  légale  est  qualifiée  en  droit  romain  de  tacite, 
ligpollieca  tacila  vel  quœ  tacite  contrahitur,  par  la  raison  que  les 
premières  hypothèques  légales,  par  exemple  celle  du  bailleur,  se 
fondaient  sur  la  volonté  présumée  des  parties  ; mais  dans  la  suite 
on  s’écarta  souvent  de  cette  réglc(l).  Les  hypothèques  légales  sont 
au  nombre  de  onze,  dont  quatre  spéciales  et  sept  générales;  ces 
dernières  sont  les  plus  récentes,  et  les  plus  anciennes  d’entre  elles 
ne  remontent  qu’à  Septime-Sévère. 


(6)  L.  3,  C.  de  extec.  rei  judic.  7,  53;  L.  1-3,  C.  ri  ex  cauia  judic.  pignut  capt. 
til  8,  23. 

(7)  L.  10,  D.  guipotioree  20,  4;  L.  61,  D.  de  re  judic.  42,  t ; L.  12,  pr.,  D.  de  reb. 
auctor.  jud.  poeeid.  42,  5;  L.  10,  pr.,  C.  de  bonit  auctor.  jud.  pottid.  7,  72;  L.  2,  C. 
gui  patioree  8,  18.  — (8)  § 4 inilio,  I.  deoffic.jud.  4,  17.  — T.  II,  § 271. 

(1)  L.  3,  L.  4,  pr.,  L.  7,  pr.,  D.  A.  L.  3,  L.  7,  C.  A.  t. 
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I.  Ont  une  liypothcMiuc  spéciale  : 1”  Le  bailleur  sur  le  mobilier  du 
locataire  d'une  maison  (ôiipf/a  et  itiata)  ou  sur  les  fruits  perçus  par 
le  fermier  d'un  bien  rural,  en  garantie  des  obligations  résultant  du 
bail.  Celle  liypotbèque  date  du  jour  de  l'introduction  des  meubles 
dans  la  maison  louée  ou  de  la  perception  des  fruits  par  le  fermier; 
c'est  alors  seulement  (|u'elle  acquiert  un  objcl(2). 

2”  Le  légataire  sur  les  biens  (|ue  la  personne  ebargée  du  legs  a 
reçus  du  testateur,  en  sûreté  de  son  legs.  L'bypolbé(|uc  dont  il 
s’agit  prend  date  lors  de  l'aetpiisilion  du  legs,  moment  où  sc 
forme  l'obligation  principale.  Itomar(|uons  qu’elle  n'csl  point  géné- 
rale, alors  même  qu’elle  existerait  vis-à-vis  d'un  héritier  universel; 
car  elle  ne  porte  point  sur  les  biens  personnels  de  ce  dernier (®). 

3°  Le  pupille  sur  les  choses  achetées  avec  son  argent  par  son 
tuteur  ou  |>ar  un  tiers,  en  vue  d’assurer  le  payement  de  rindemnite 
à laquelle  il  a droit  du  chef  de  l’emploi  de  scs  deniers.  Il  a rang 
à partir  du  jour  où  soit  le  tuteur,  soit  le  tiers  ac(|uiert  la  propriété 
des  objets  achetés  avec  l’argent  pupillaire;  c’est  le  moment  où  l’by- 
potbeque  acquiert  un  objet (*). 

4°  Le  préteur  d’une  somme  d’argent  avancée  pour  la  reconstruc- 
tion d’une  maison  sur  le  bâtiment  reconstruit,  en  garantie  de  la 
restitution  du  prêt  (pigiuis  iiisulœ).  Cette  bypotbèque  date  du  jour 
de  la  reconstruction  de  la  maison,  époque  à laquelle  elle  commence 
à avoir  un  objet,  en  même  temps  que  le  prêt  atteint  son  but(S). 

II.  Ont  une  bypotbèque  générale  : I"  Les  pupilles,  mineurs  et 
fous  vis-à-vis  de  leur  tuteur  ou  de  leur  curateur,  en  garantie  de  sa 
gestion,  cl  même  vis-à-vis  du  second  conjoint  de  la  mère  ou  de 
l’a'ieulc  tutrices.  Cette  bypolbè<|ue  prend  date  quand  le  tuteur  ou  le 
curateur  a commencé  ou  bien  aurait  dù  commencer  sa  gestion;  à ce 


(2)  L.  2,  L.  i,  pr.,  L.  7,  D,  A.  L.  il,  J 2,  D.  qui  potiom  20,  L.  5,  C.  A.  t.  — 
^ 160,  tI,B. 

(3)  L.  I,  C.  comm.  de  icg.  et  fideic.  6,  ^.5;  Nov.  iOS,  c.  2.  — § 156,  II,  C,  2‘^. 

(4)  L.  .5,  pr.,  I).  de  reb.  eor.  qui  $ub  tut.  i>.  cura  sunt  27,  î);  L.  7,  pr.,  D.  qui  potio- 
rte  20,  L.  6,  C.  de  eervopign.  data  mamit/i.  7,  8.  — Cf.  § 121,  I,  A,  2^. 

(5)  L.  1,  D.  A.  t.;  L.  2-t,  § 1,  D.  reb.  auctor,  jud.  poetid.  42,  8;  Nov.  97,  c.  3. 
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moment  en  ciïel  il  y a responsaliilité,  c'esl-à-dirc  ohligation  princi- 
pale (B). 

2“  Le  mari  vi.<i-à-vis  du  déhileur  de  la  dol,  en  garantie  de  lewêeu- 
tion  de  celle  oliligaiion.  L'liypolliè(|uc  prend  rang  avec  la  tiaissanee 
de  la  dette  dotale,  qui  ne  saurait  exister  avant  la  conclusion  du 
mariage,  dont  elle  est  éminemment  déjtendanIcP). 

ô”  La  femme  catlioli(|uc  à l’égard  de  son  mari,  à raison  de  toutes 
les  obligations  résultant  de  la  gestion  maritale,  tpi'il  s'agisse,  soit  des 
biens  dotaux  ou  parapbernaux  provenant  de  la  femme,  soit  de  la 
donation  />ro/j/er  uuplias  fournie  par  le  mari.  La  date  de  celte  liypo- 
tbètpie  SC  confond  avec  celle  de  la  précédente^. 

4"  L’héritier  d’un  époux  décédé  vis-à-vis  du  conjoint  survivant, 
qui  a reçu  des  libéralités  du  défunt  à condition  de  ne  point  se 
remarier,  du  elief  de  la  restitution  de  ees  libéralités  dans  le  cas  où  il 
convolerait  en  secondes  noces,  (^elte  liypotlièqiic  prend  éventuelle- 
ment rang  lors  de  l’acquisition  des  libéralités  indiquées;  car  à ce 
moment  remonte  la  dette  conditionnelle(B). 

îi”  Les  enfants  \is-a-vis  de  leur  père  ou  de  leur  mère,  en  garantie 
de  la  rcslilulion  des  gains  nuptiaux,  dont  le  parent  qui  en  profite  à la 
dis.soliilion  du  mariage,  n’acquiert  que  l’usufruit,  tandis  que  la  nue 
propriété  appartient  aux  enfants,  sans  qu’il  faille,  au  moins  d’après  le 
droit  des  Novelles,  qu’il  y ail  convoi  du  parent  en  secondes  noces(IO). 
Les  enfants  ont  en  outre  une  hypothèque  générale  à l’égard  de  leur 
père,  en  restilulioii  îles  biens  provenant  de  la  mère  ou  d’ascendants 
maternels,  dont  le  père  a rusiifriiit  et  l'administration  en  vertu  de 


(6)  L.  un.,  C.  rem  atienam  gerenl.  L.  10,  D.  h.  L.  20,  C.  de  A.  T.  î), -"îTi 

L.  7,  ^ îi-0,  C.  de  curât,  fur.  5,  70;  L.  6,  ^ C,  de  ùotiii  71/ar  iib.  6,  61.  — § -iï), 
I,  A,  5'»,  a.  — (7)  L.  un.,  ^ I,  C.  derei  uxonœ  net.  3,  13. 

(8)  § 29, 1,  de  action.  4,  6 ; L.  19,  C.  de  donut.  ante  nupt.  v.  propter  nupt.  3,  3;  L.  1 1, 
L.  29,  L.  30,  L.  31,  C.  dejut'e  dot.  3,  12;  .\ov.  97,  c,  2 tt  6;  Nov.  109.  — T.  Il,  S 293, 
I,  n,  el  5 296,  V,  n,  l«.  — (9)  Xov.  22,  c.  U. 

(10)  L.  6,  J 2-3,  L.  8,  5 4-3,  C.  de  »ec.  nupt.  5,  9;  Nov*.  22,  c.  24  et  Xov.  98,  c.  I. 
— Sur  ccUe  cinquième  hypothèque  légale  générale  voyei  Markïoli.,  Xeitachrift  für 
Civilrccht  und  ProccAg  111,  p.  83  sq.  — Si.^tcmis,  I.  c.  p.  333-333.  — DE«>ai'Rn,  I.  c.  I, 
p.  373-373  cl  379-380.  — V.vNOBaow,  Lthrb,  I,  | 373,  Anm.f  n®  3.  — May:**,  Court 
de  ü.  n.  I,  S 244,  II,  3®.  — T.  Il,  S ■>01,  I. 
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la  puissance  pnlcmcllc(H).  L’une  cl  l'autre  hypothèque  datent  de 
l’entrée  en  jouissance  du  parent  usufruitier,  moment  auquel  com- 
mence sa  responsabilité (12). 

(i°  Le  fisc,  l’empereur  et  sa  femme  contre  un  débiteur  quel- 
conque, à moins  <|uc  la  dette  ne  résulte  d’un  délit.  Celte  hypothèque 
date  de  l’époque  où  la  dette  prend  naissance(l^). 

7°  Les  églises  et  corporations  religieuses  contre  l’emphytéotc,  en 
sûreté  de  sa  gestion.  L’hypothèque  a rang  du  jour  de  l’cntrcc  en 
jouissance  de  l’emphytéotc,  puisqu’à  ce  moment  commence  sa  res- 
ponsabilité (•■*). 


CHAPITRE  III.  — DES  EFFETS  DE  L'HYPOTHÈQUE. 

§ 1C4.  Ohseri'atious  yénéralcs. 

1”  En  ce  qui  concerne  l’obligation  principale,  l’hypothéquc  la 
garantit  avec  chacune  de  ses  parties,  comme  aussi  toutes  les  presta- 
tions accessoires  qui  en  formaient  une  dépendance  naturelle  lors 
de  rétablissement  de  riiypolhéqiie.  D’abord,  l’hypolhéque  assure  le 
payement  de  la  creance  principale  et  de  chacune  de  ses  parties; 
c’est  une  cousé(|uence  de  son  indivisihilité(l).  Ensuite,  elle  garantit 
tous  les  accessoires  de  la  créance,  l’accessoire  suivant  toujours  la 
condition  du  principal;  mais  il  faut  que  la  prestation  accessoire  fût 
déjà  une  dépendance  naturelle  de  la  dette  à l’époque  où  rhypolhé(|uc 
a été  constituée,  sinon  elle  n’a  pu  être  prise  en  considération  par 
les  parties  (2). 


(11)  L.  8,  J 5,  C.  de  ««■.  uupl.  S,  9.  — SisTEMS,  I.  c.  p.  328-33.>.  — DcRsaviic,  I.  c. 
I.  p.  373-379.  — Vascerow,  I.  c.  — Matnz,  1.  c. 

(12)  L.  0,  § i,  C.  de  bonit  qua  tib.  6,  fît  ; L.  6,  § 2,  C.  de  tec.  nupl.  5,  9.  — Siktisis, 
I.  c.  p.  390-393.  — Cf.  Varcshow,  1.  c. 

(13)  L.  6,  5 I,  L.  17,  L.  37,  L.  i/6, 5 3,  D.  de  jun  fiici  <9,  U;  L.  I,  L.  2,  C.  h.  I. 

(li)  Nov.  7,  c.  3,  S 2. 

(1)  S <38,  II,  A. 

(2)  L.  8,  5»,  L.  M,  5.3,  D.  de  P.  A.  13,  7;  L.  13,  5«,  D.  A.  t.j  L.  i,L.  22,  C.  de 
Uiur.  i,  52 } L.  6,  C.  A.  ^ 
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2°  Relativement  à la  chose  hypothéquée,  l'hypothèque  la  frappe 
aussi  avec  tous  scs  accessoires t^). 


§ 165.  Des  droits  du  débiteur  sur  la  chose  hypothéquée. 

L'hypothèque  n'a  point  pour  ciïet  de  placer  la  chose  hypothéquée 
dans  un  état  d'assujettissement  vis-à-vis  du  créancier,  mais  seulement 
de  l'obliger  envers  lui,  en  ce  sens  qu’elle  doit  servir  éventuellement 
au  payement  de  la  dette.  Il  résulte  de  là  que  l'hypothèque  n'alTecte 
pas  directement  la  propriété  du  constituant,  qui  conserve  en  prin- 
cipe toutes  les  prérogatives  de  la  propriété!!).  Ainsi,  après  comme 
avant  l'établissement  de  l'hypothèque,  le  débiteur  peut  user  et  jouir 
de  sa  chose  comme  tout  propriétaire,  à tel  point  qu'alors  même 
qu’il  l'a  donnée  en  gage  à son  créancier,  celui-ci  doit  imputer  sur  la 
dette  les  fruits  qu’il  perçoit!^);  néanmoins,  si  par  sa  mauvaise  gestion 
il  compromet  l'hypnthèqne,  le  créancier  peut,  outre  des  dommages 
et  intérêts,  réclamer  immédiatement  et  avant  l'échéance  de  la  dette 
la  remise  de  la  chose  hypothéquée  P).  De  même,  le  débiteur  con- 
serve la  possession  juridique  de  la  chose  hypothéquée,  avec  le  droit 
de  recourir  aux  interdits  possessoires.  Enfin,  il  peut  l'aliéner  ou  la 
grever  de  droits  réels  nouveaux,  naturellement  sans  préjudice  de 
l'hypothèque  déjà  concédée,  laquelle,  comme  droit  réel,  est  inhérente 
à la  chose  et  la  suit  entre  les  mains  de  tout  tiers  détenteur;  mais 
cette  circonstance  n’cmpéche  point  la  validité  même  de  l'aliénation 
ou  du  nouveau  droit  réel(<);  cependant,  s'il  s'agit  d'un  meubla,  le 
débiteur  qui  l'aliène,  tout  en  transférant  la  propriété  à l'acquéreur, 
se  rend  coupable  de  vol,  parce  qu'il  soustrait  la  chose  à l'action  du 


(.X)  L.  21,  D.rff />./!.  13,7iL.I0,  pr.,  D.  A.  Cf.  L.  1,5  I,  L.  20,5  2,  D.  A.  t. — 
L.  20,  5 3 >•  f-,  L.  29,  5 1 inilio,  D.  A.  L;  L.  3 iiiilio,  C.  in  quib.  cmu.  pigmu  v.  hÿp. 
tacite  contr.  8,  15;  L.  1 , C.  de  partu  pign.  8,  23  ; Cf.  Pavl,  II,  5,  5 — ti-  16,  5 L l^- 

de  P.  A.  13,  7. 

(I)  L.  35,  5 1,  D.  de  P.  A.  13,  7.  — (2)  L.  1,  L,  2,  L.  3,  C.  «>rf.  4,  24. 

(3)  L.  9,  pr.,  D.  de  P.  A.  13,  7 ; L.  27,  D.  de  pignor.  20,  1.  — Diiisbi'Iig,  I.  c.  11,5  79, 1“. 

(4)  L.  203,  D.  de  fl.  J.  50,  17;  L.  12,  C.  de  diilracl.  pign.  8,  28. 
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créancier  liypothécaire,  qui  peut  ignorer  où  elle  se  irouve(S).  — 
Les  droits  du  débiteur  sont  susceptibles  d’ètrc  rcsireints,  à la  suite 
de  conventions  spéciales,  sous  le  triple  rapport  de  la  jouissance,  de 
la  possession  et  de  la  faculté  d'aliéner  : 

1"  D’abord  la  jouissance  peut  être  accordée  au  créancier,  pour 
lui  tenir  lieu  d'intéréis  et  en  compensation  de  l'avantage  que  le 
débiteur  retire  de  la  dette,  si  toutefois  l'arrangement  n’a  pas  un 
caractère  usuraire  ; cette  convention  s’appelle  antiebrése  (j)arlum 
antichreticum),  du  terme  grec  àvrlxpy^ii,  qui  signifie  muluiis 
L’antiebrése  s’établit  tacitement,  lorsqu’une  dette  n’étant  pas  pro- 
ductive d’intéréts,  le  ilébiteur  remet  une  chose  friigifèrc  en  gage 
ù son  créancier,  auquel  cas  celui-ci  a la  faculté  de  garder  pour 
lui  les  fruits  qu’il  |)ereoit;  non-seulement  ce  droit  se  fonde  sur 
la  volonté  des  parties,  mais  en  outre  il  faut  remarquer  (|iie,  dans 
le  système  du  droit  romain,  un  débiteur  qui  civilement  ne  doit 
pas  d’intéréts,  n’est  cependant  pas  admis  à répéter  ceux  qu’il  a 
volontairement  payes,  parce  qu’il  est  toujours  tenu  naturellement 
d’en  payer;  or  il  devait  en  être  de  même  des  fruits  perçus  par  le 
créancier,  puisqu’ils  sont  l’équivalent  des  intéréts(7). 

2»  En  ce  qui  concerne  la  possession,  elle  peut  aussi  être  transférée 
au  créancier,  à savoir  dans  le  cas  de  gage.  Mais  même  alors  le 
débiteur,  s’il  n’était  que  possesseur  de  bonne  foi  et  non  propriétaire 
de  la  chose  hypothéquée,  continue  l’usucapion  par  l’intermédiaire 
du  créancier  gagiste,  parce  que,  sous  le  rapport  de  la  propriété, 
ce  dernier  possède  pour  le  débiteur!**). 

3”  Quant  au  droit  d’aliéner,  il  peut  être  directement  enlevé  au 
débiteur  par  un  pacte  de  non  alienandoW. 


(5)  ^ 14,  I.  de  ohtig.  qux  ex  del,  note.  4,  1 ; L.  22,  |>r.,  D.  de  P.  A.  13,  7 ; L.  19,  ^ 5, 
L.  66,  pr.,  D.  de  furt,  il  y 2. 

(6)  L.  33,  D.  de  P.  A.  13,  7 j L.  1 1 , J I,  ü.  A.  L.  17,  C.  de  «»ur.  4,  32. 

(7)  L.  8,  D.  m qnib.  enta,  ptgnue  v.  figp.  tacite  contr.  20,  2.  — ^ 172,  I,  B,  3". 

(8)  L.  16,  D.  de  uturp.  41,  3.  — J 107,  I,  B,  1». 

(9)  L.  7,  § 2,  D.  <1<  diitract.  pign.  20,  5.  — J 127,  II,  B,  2». 
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§ 166.  Des  droits  du  créancier  hypothécaire. 

I.  Le  droit  essentiel  qui  appartient  au  créancier  liypothéeaire, 
eonsisle  à pouvoir  vendre  l’olijct  liypoiliéqué,  avee  un  droit  de  suite 
et  un  droit  de  préférence  (ü.  de  distractione  piyiiorum  et  hypothe- 
carum  20,  ÎJ;  C.  de  distractione  piynorum  8,28)(0.  Ce  droit  de 
vendre  est  de  l’essence  de  l'Iiypolhèquc,  qui  à son  défaut  serait 
dépourvue  d’objet,  et  en  consé(iucnce,  la  convention  interdisant  au 
créancier  hypothécaire  de  procéder  à la  vente  (pactum  ne  pignus 
distrahatur)  ne  doit  pas  être  prise  en  considération  ; le  seul  avan- 
tage qu’elle  procure  au  débiteur,  c’est  que  la  vente  ne  pourra 
se  faire  qu’aprés  une  sommation  de  pajer  renouvelée  trois  fois 
à des  intervalles  convenables (^).  Mais  d’autre  part,  le  débiteur  a le 
droit  d’exiger  que  la  vente  ait  lieu,  et  le  créancier  ne  pourrait 
valablement  stipuler,  lors  de  l’établissement  de  l’hypothéquc,  qu’à 
défaut  de  payement  la  chose  lui  restera  en  acquit  de  la  dette  (j>ac- 
tum  commissorium);  Constantin  défendit  une  telle  convention,  en 
SC  fondant  sur  une  considération  d’humanité  : en  elTet  le  débiteur, 
convaincu  qu’il  sera  en  état  de  se  libérer  à l’échéance,  n’attache  le 
plus  souvent  pas  d'importance  au  pacte  commissoirc;  si  donc  celui-ci 
était  valable,  le  débiteur  serait  privé  en  quelque  sorte  à son  insu 
d’une  chose  qu’il  n’a  Jamais  songé  à abandonner  au  créancier  comme 
un  équivalent  de  la  dette,  parce  qu’elle  vaut  davantage  (^).  Tel  étant 
le  motif  de  la  prohibition,  il  est  facile  de  déterminer  les  limites 
exactes  dans  lesquelles  il  convient  de  la  renfermer  : toute  conven- 
tion où  le  débiteur  s’engage  en  connaissance  de  cause,  devra  être 
maintenue  J d’après  cela,  est  valable  la  convention  par  laquelle  le 
débiteur,  dans  l’impuissance  de  se  libérer  à l’échéance,  vend  en  ce 
moment  à son  créancier  la  chose  hypothé(|uéc  pour  un  prix  librement 
débattu  entre  eux(*),  ou,  ce  qui  revient  au  même,  la  lui  abandonne 


(I)  L.  Hj  C.  de  pignot\  8,  U;  L.  1i,  C.  h.  i.j  L.  i,  L.  2,  C.  débit,  vendit,  pign.  impe- 
dire  non  poese  8,  29.  — (2)  L.  4,  D.  de  P.  A.  13,  7 ; Cf.  L.  S,  L.  6,  pp.,  D.  eod. 

(3)  L.  3,  C.  de  pact.  p-gn.  et  de  Irge  commise,  in  pign.  reecind.  8,  35;  Cf.  L.  81,  pr., 
D.  de  contr.  emt.  18,  t.  — (4)  L.  34,  D.  de  P.  si.  13,  7;  L.  12,  pr.,  D.  h.  t. 
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en  payement,  parce  qu’il  trouve  que  sa  valeur  équivaut  au  montant 
(le  la  dette(S);  il  faut  même  reconnaître  force  obligatoire  à la  vente  que 
le  débiteur  ferait  à son  créancier  dés  le  jour  de  la  constitution  de 
l'hypolhèquc,  pour  le  cas  où  il  ne  payerait  pas  à l’échéance,  si  cette 
vente  conditionnelle  se  fait  pour  un  pri.x  à déterminer  ultérieurement 
par  un  tiers  arbitre!®). 

A)  Conditions  de  la  vente  de  la  chose  hypothéquée.  Trois  conditions 
doivent  coexister  pour  que  le  créancier  puisse  procéder  à la  vente 
de  la  chose  hypothéquée. 

1”  Avant  tout  la  dette  doit  être  exigible;  car  l’hypothèque  ne 
doit  produire  ses  effets  que  si  le  débiteur  est  en  défaut  de  payer!?). 

2*  Le  créancier  doit  sommer  son  débiteur  de  payer,  s’il  n’a  pas 
obtenu  contre  lui  un  jugement  de  condamnation,  afin  que  le  débi- 
teur puisse  encore  empêcher  la  vente  en  se  libérant!®). 

3°  Sauf  convention  contraire,  le  débiteur  a un  délai  de  deux  ans 
pour  obtempérer  à la  sommation  ou  pour  exécuter  le  jugement!®). 

B)  De  la  vente  même.  Dans  cette  vente  le  créancier  apparaît 
comme  le  représentant  du  débiteur,  en  vertu  de  la  faculté  d’aliéner 
contenue  dans  l’hypothèque!!®)  : il  est  donc  obligé,  ainsi  que  tout 
mandataire,  d’agir  en  bon  père  de  famille,  et  répond  vis-à-vis 
du  débiteur  de  son  dol  et  de  toute  faute !••);  c’est  pourquoi  il  ne 
peut  se  rendre  lui-méme  adjudicataire  de  la  chose,  ce  qui  pourrait 
l’amener  à écarter  les  enchérisseurs!!®)  ; mais  il  est  libre,  sous  la 
responsabilité  de  sa  gestion,  de  faire  la  vente  publiquement  ou  de 
la  main  à la  main!!®). 

C)  Effets  de  la  vente.  1”  La  vente  de  la  chose  hypothéquée  a 
pour  effet  d'en  transférer  la  propriété  à l’acheteur  dans  l’état  ou 
elle  appartenait  au  débiteur,  par  conséquent  avec  tous  les  droits 


(5)  L.  13,  C.  de  pignor.  8,  14.  — (6)  L.  16,  ([  9,  D.  de  pign.  20,  1 . 

(7)  L.  4,  L.  5,  L.  8,  C.  A.  L.  4,  D.  A.  Cf.  L.  8,  § 3,  D.  <b  P.  A.  13,  7. 

(8)  L.  4,  C.  A.  t.  — (9)  L.  3,  ^ 1,  C.  dtf  jure  dom.  impetr.  8,34. 

(10)  L.  20,  D.  fam.  erciec.  10,  2;  1,  I.  quib.  atien.  licet  2,  8. 

(11)  L.  4,  L.  7,  L.  9,  C.  A.  /. 

(12)  L.  10,  C.  A.t.jCf.  L.  40,  pr.,  5 I,  D.  P.  ,1.  13,  7. 

(13)  L.  3,  pr.,  C.  de  jure  dom.  impetr.  8,34;  Cf.  L.  1 à 3,  C.  ei  in  cauea  Judic.  pignue 
eapt.  ,it  8,[23. 
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réels  qui  l’affectaienlll*);  font  cependant  exception  les  hypothèques 
du  eréancier  vendeur  et  des  créanciers  subséquents,  hypothèques 
qui  ayant  atteint  leur  Lut  par  la  vente  doivent  s'éteindre  avec  elle; 
mais  les  hypothèques  des  créanciers  supérieurs  continuent  de  sub- 
sister(l^).  Si  la  chose  vendue  n'appartient  point  au  constituant, 
il  est  clair  que  l'acheteur  ne  peut  obtenir  que  la  possession  ad 
usticapioncmW)  mais,  dans  le  cas  d'éviction,  contre  qui  exercera- 
t-il  son  recours  ? Ce  sera  contre  le  débiteur  et  non  contre  le 
créancier,  qui  n'a  agi  que  comme  mandataire  du  prcmicr(l7);  à 
cette  fin,  l'acheteur  a contre  le  débiteur,  soit  une  action  ernti  utile 
pour  le  profit  qu'il  a retiré  de  la  vente,  c'est-à-<lire  jusqu'à  con- 
currence du  prix  d'achatf*®),  soit  l'action  pignoralicia  contraria 
qui  appartient  au  créancier  contre  le  débiteur  comme  ayant  reçu  en 
gage  la  chose  d'autrui,  et  dont  l'acheteur  peut  réclamer  la  ces- 
sion(l®);  ce  n'est  que  dans  certains  cas  spéciaux  que  le  créancier 
est  personnellement  soumis  a la  garantie  envers  l'acheteur  évincé, 
à savoir  : 

a)  S'il  a vendu  la  chose  comme  sienne  et  non  comme  créancier 
hypothécaire;  car,  vendant  en  nom  propre,  il  est  tenu  comme  un 
vendeur  ordinaire!*®). 

b)  S'il  n'était  pas  créancier  premier  en  rang  et  que  l'évietion 
provienne  du  créaneier  antérieur,  auquel  cas  l'éviction  lui  est  impu- 
table (*0. 

c)  S’il  a vendu  sciemment  la  chose  d'autrui,  à cause  de  son  doK**). 

d)  S'il  s'est  soumis  à la  garantie!*^). 

2°  Entre  le  débiteur  et  le  créancier,  la  vente  de  la  chose  hypo- 
théquée a pour  résultat  d'éteindre  la  dette  pour  le  montant  du  prix 


(U)  L.  «,  D.deA.  R.  D.  <1,  f ; L.  15,  L.  18,  C.  h.  I. 

(15)  L.  6,  C.  qui  potiore$  8,  18;  L.  I,  C.  antiq.  cred.  pignus  vendid.  8,  20. 

(16)  L.  ii,  ^ S,  D.  de  div.  tempor.  prmer.  U,  3. 

(17)  L.  I,  C.  crédit,  evict.  non  debere  8,  46;  Cf.  L.  10,  D.  A.  I. 

(18)  L.  12,  § 1,  D.  A.  /.;  L.  7t,  S I,  D.  de  evict.  21, 2.  — (19)  L.  38,  D.  eod. 

(20)  L.  I inilio,  C.  cit.  — (2t)  L.  1,  C.  cit. 

(22)  L.  Il,  J 6,  D.  de  A.  E.  et  V.  19,  1;  L.  1,  L 2,  C.  crédit,  evict.  non  debere 

8,  *6.  — (23)  L.  8,  5 I,  L 22,  S 4,  D.  de  P.  A.  13,  7. 


Digitized  by  Google 


566 


DES  DROITS  RÉELS.  — ^ 166. 

de  vente  touclié  par  le  créancier  vendeur;  si  donc  cclui-ei  n’est 
pas  entièrement  satisfait,  il  conserve  pour  le  restant  une  creance 
cliirographaire(2<);  si  au  contraire  le  prix  de  vente  offre  un  excédant 
(super fluuni,  hyperoeha),  il  doit  être  remis  aux  créanciers  subsé- 
quents et  subsidiairement  au  débiteur (^3). 

D)  Il  arrive  parfois  que  la  vente  de  la  ebosc  bypolbéquée  est 
irréalisable,  soit  qu’il  ne  se  présente  absolument  aucun  acheteur, 
ou  que  les  offres  d'aebal  faites  au  créancier  soient  inacceptables. 
Comme  le  créancier  ne  doit  point  à raison  de  cette  circonstance 
être  dépouillé  de  sa  garantie,  le  droit  romain  l’autorise  à acqué- 
rir lui-même  la  chose  bypolbéquée  par  la  voie  d’une  concession 
impériale  (impetratio  Pendant  deux  ans,  cette  acqui- 

sition conserve  un  caractère  provisoire,  et  le  débiteur  est  libre  de 
recouvrer  la  chose  en  satisfaisant  le  créancier.  Passé  ce  délai,  l’acqui- 
sition devient  définitive  (27)^  cette  fin,  la  chose  bypolbéquée  est 
soumise  à tine  estimation  judiciaire  : si  celle-ci  est  inférieure  au 
montant  de  la  dette,  le  créancier  conserve  pour  la  différence  une 
créance  chirographaire;  si  au  contraire  l’estimation  dépas.se  la  dette, 
le  créancier  n’obtient  qu’une  part  indivise  de  l’objet  hypothéqué 
dans  la  proportion  de  sa  créance  vis-à-vis  de  l’évaluation,  à moins 
qu’il  ne  rembourse  l’excédant  au  débiteur^. 

II.  Outre  le  droit  de  vendre,  l’empereur  Gordien  accorda  au 
créancier  hypothécaire  un  droit  spécial  de  rétention,  connu  sous  le 
nom  de  droit  de  rétention  de  Gordien.  D’après  la  constitution  de 
ce  prince,  le  créancier  à la  fois  hypothécaire  et  chirographaire  de 
la  meme  personne  jouit  encore,  après  avoir  été  satisfait  comme 
créancier  hypothécaire,  de  la  faculté  de  retenir  la  chose  hypothéquée 
à raison  de  scs  autres  réclamations,  dans  le  cas  où  cette  chose  se 

(îi)  L.  9,  D.  h.  L;  L.  3,  L.  9,  C.  A.  l. 

(25)  L.  7,  L.  2t,  5 2,  L.  «,  D,  de  P.  A.  13,  7;  L.  12,  J 5,  D.  qui  puliarn  20,  i ; 
L.  20,  C.  h.  i.\  Cf.  L.  20,  D.  qui  potiores  20,  i. 

(26)  L.  5,  ^ 2 el  3 initia,  C.  de  jure  dom.  împetr.  8,  3i. 

(27)  L.  3,  ^ 3 î.  f.  et  6,  C.  cil. 

(28)  L.  3, 1 f cf.  5 3,  C.  cil. 
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il’ouvc  entre  ses  mains;  ce  droit  de  rétention  ne  lui  appartient 
pas  seulement  du  chef  d'obligations  connexes  à la  chose  possé- 
dée (29),  mais  à raison  d'obligations  quelconques;  toutefois,  ce  n'est 
qu’un  droit  de  rétention  qui  lui  est  accordé  et  non  un  droit  de 
vendre  (30). 

§ 167.  Des  rapports  des  créanciers  hypothécaires  entre  eux. 

D.  qui  potioret  in  pignore,  vei  hypolheca  habfantur  SO,  C.  eodem  8}  18. 

Lorsque  plusieurs  créanciers  ont  hypothèque  sur  la  même  chose, 
il  liait  deux  questions  importantes  : dans  quel  ordre  les  divers 
créanciers  seront-ils  admis  à faire  valoir  leur  hypothèque?  puis, 
les  créanciers  étant  classés,  quels  seront  leurs  droits  respectifs? 

I.  En  ce  qui  concerne  le  rang  à assigner  aux  créanciers,  trois 
régies  subsidiaires  entre  elles  servent  à le  déterminer. 

A)  En  premier  lieu,  l'hypothèque  la  plus  ancienne  en  date  prime 
la  plus  récente;  l'ancienneté  de  l'hypothèque  est  donc  décisive  : 
prior  tempore  potior  jure,  règle  qui  explique  l'importance  capitale 
qui  s’attache  à la  date  des  hypothèques. 

1°  Le  principe  prior  tempore  potior  jure  résulte  directement  de 
ce  (|ue  rhypotliè([ue  est  un  droit  réel  : à ce  titre,  elle  limite  la 
propriété  du  constituant  qui  n’a  plus  dans  son  patrimoine  qu’une 
chose  grevée  d'une  hypothèque;  c'est  pourquoi  il  ne  peut  plus 
aliéner  cette  chose  qu’avec  l'hypothèque,  et,  de  meme  que  l'aliénation 
n'a  lieu  que  ct/wi  pi/jnore,  rétablissement  d'une  bypothèque  nouvelle 
ne  s'opère  que  salvo  priore  piynore.  Aussi  la  règle  dont  il  s'agit 
n’a-t-clle  rien  de  spécial  pour  l'hypothèque,  elle  reçoit  son  applica- 
tion à tous  les  droits  réels  : celui  dont  la  chose  est  frappée  soit  d’une 
servitude,  soit  d’un  droit  d'emphytéosc  ou  de  superficie  ne  peut,  lui 
non  plus,  concéder  de  nouveaux  droits  réels  qu'à  la  condition  de  ne 
pas  porter  atteinte  aux  concessions  antérieures (•).  Mais  comment  se 


(29)  T.  II,  5 57i,  I,  B,  3». 

(.30)  L.  un.,  C.  fUnm  ob  cliiroginpli.  pec.  pignut  Irneri  potie  8,  27. 

(I)  L.  2,  L.  1 1,  pr  , 5 12,  L.  12,  pr.,  ^ 2 et  10,  D.  A.  L.  2,  L.  i,  L.  6,  L.  8,  L.  12, 
^ 1 i.  f.,  C.  A.  t.  — Cf.  5 130,  I,  A,  t». 
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fera  la  preuve  de  la  date  de  l’Ii)  poilièqiie  ? Aux  termes  d’une  eonsti- 
tution  de  l'empereur  Leon  de  l’an  4G9,  un  titre  privé  est  sans  valeur 
vis-à-vis  d’autres  créanciers  hypothécaires;  c’est  l’application  de  ce 
principe  général  qu’un  écrit  sous  seing  privé  est  sans  force  probante 
à l’égard  des  tiers,  car  rien  ne  prouve  soti  exactitude,  et,  en  ce  qui 
concerne  spécialement  riiypothcquc,  rien  ne  serait  plus  aisé  au  débi- 
teur que  d’antidater  une  hypothèque  postérieure  et  de  frustrer  de  la 
sorte  des  créanciers  antérieurs;  l’on  devra  donc  prouver  la  date  par 
d’autres  voies,  en  se  conformant  aux  principes  généraux  sur  la 
preuve.  Le  même  empereur  détermine  ensuite  sous  quelles  condi- 
tions l’écrit  fera  foi  de  sa  date  : il  exige  soit  un  titre  public, 
c’est-à-dire  un  acte  passé  devant  une  autorité  |>ubliquc  ou  un  notaire 
(nolarius,  tabulnriiis),  soit  un  titre  qnasi-puhiie,  un  écrit  sous  seing 
privé  revêtu  de  la  signature  de  trois  témoins  dignes  de  foi  ; mais 
de  là  on  n’a  pas  le  droit  de  conclure  que  la  date  de  riiypothèqiie 
ne  peut  s’établir  par  d’autres  preuves  concluantes.  La  constitution  de 
Léon  ne  modifie  donc  en  rien  le  principe  prier  tempore  potior 
jure  : elle  ne  fait  que  l’organiser,  en  déterminant  le  mode  de  preuve 
et  en  repoussant  tout  écrit  privé  sans  une  triple  signature!*). 

2°  Le  principe  prier  tempore  potior  jure  vient  à cesser  en  cas  de 
privilège.  Il  est  en  effet  des  hypothèques  qui  l’emportent  d’une 
manière  absolue  sur  toutes  les  autres,  alors  même  qu’elles  seraient 
moins  anciennes,  en  vertu  d'un  privilège  qui  se  fonde,  ou  bien 
sur  la  nature  de  la  créance,  ou  bien  sur  la  qualité  du  créancier. 
Voici  les  quatre  privilèges  reconnus  par  le  droit  romain,  dans 
l’ordre  où,  en  cas  de  concours,  ils  se  trouvent  classés  entre  eux  : 
a)  Le  privilège  du  Ose  pour  le  payement  des  impôts  et  des 
reliquats  de  compte  dus  à l’Etat  par  les  officiers  payeurs  (primipili)-, 
l’intérêt  public,  qui  doit  primer  les  intérêts  privés,  justifie  suffisam- 
ment celte  préférence!^). 


(2)  L.  H,  C.  A.  — Glûce,  Pand.  XVIII,  p.  278.  — VAJtaEaow,  Lehrb.  I,  ^ 387.  — 
— DiitNBL'BG,  1.  c.  II,  p.  417-425.  — Cf.  SiKTi.fis,  1.  c.  p.  205-285. 

(3)  L.  I,  C.  $i  propter  publ.  jfensUai.  vendido  celebr.  fucrit  4,  40  ; L.  3,  C.  de  primi- 
puis  12,  63.  — Cf.  S 163.11,6“. 
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6)  Le  privilège  de  la  femme  et  de  ses  descendants  (mais  non  des 
autres  héritiers  de  la  femme,  lesquels  n'ont  qu'une  hypothèque 
ordinaire),  en  garanlic  de  la  restitution  de  la  dut;  on  a voulu  assurer 
par  ht  d'une  manière  aussi  complète  que  possible  les  droits  de  la 
femme  et  de  ses  enfants  sur  la  dol(*>. 

c)  L'important  privilège  propter  versionem  in  rem,  attaché  à toute 
créance  hypothécaire  qui  a eu  pour  résultat  d'enrichir  le  débiteur, 
et  portant  sur  la  chose  dont  il  s'est  enrichi;  ce  privilège  se  base  sur 
la  considération  que  le  créancier  qui  augmente  le  patrimoine  de  son 
débiteur,  mérite  d'avoir  un  droit  absolu  de  garantie  sur  la  chose  qu'il 
lui  procure  et  sur  laquelle  les  autres  créanciers  n'ont  acquis  une 
hypothèque  que  grâce  à lui(S).  Ce  privilège  comprend  une  foule  de 
cas  divers,  et  il  appartient  en  particulier  à ceux  qui  ont  fait  un  prêt 
pour  permettre  à un  débiteur  d'acquérir,  de  conserver  ou  d'améliorer 
une  chose  (B),  au  vendeur  d'un  objet  qui  a fait  crédit  du  prix  à l'ache- 
tcur(7),  et  au  pupille  avec  l'argent  duquel  le  tuteur  ou  un  tiers  a fait 
une  acquisition  (^).  Mais  le  privilège  propter  versionem  in  rem  suppose 
comme  condition  essentielle  que  l'on  ait  déjà  une  hypothèque  soit 
légale,  soit  conventionnelle;  il  est  donc  nécesssaire  de  stipuler  une 
hypothèque  si  la  loi  n'en  accorde  point 

d)  Le  privilège  du  fisc  pour  toutes  dettes  autres  que  celles  déjà 
citées  comme  privilégiées,  pourvu  qu'elles  ne  résultent  point  de 
délits(IO).  Au  reste  ce  privilège  est  tout  relatif  : le  Ose  ne  l'emporte 
point  ici  sur  les  créanciers  hypothécaires  antérieurs,  mais  unique- 
ment sur  ceux  qui  ont  la  même  date(l'). 

Il  se  peut  qu'un  concours  s'établisse  entre  plusieurs  créanciers 


(i)  5 29  i.  f.,  I.  de  action,  i,  6;  L.  12,  ^ 1,  C.  h.  l.;  Piov.  61,  c.  1 i.  f.;  ^ov.  91,  præf., 

c.  1 ; Nov.  97,  c.  2-’5  et  ^ov.  109,  c.  1.  — J 163,  11,  3»  et  T.  Il,  S 296,  V,  B,  I». 

(3)  L.  6,  pr.,  D.  h.  t. 

(6)  L.  3,  i 1,  L.  6,  L.  6,  L.  21, 5 I,  D.  h.  L.  7,  C.  A.  L.  17,  L.  2T,  C.  de  pignor. 

8,  U;  Nov.  53,  c.  5;  Nov.  97,  c.  3-i;  Nov.  136,  e.  3.  — (7)  Arg.  L.  7,  C.  A.  t. 

(8)  L.  7,  pr.,  D.  A.  t. 

(9)  L.  17,  C.  de  pignor,  8,  Uj  L.  7,  C.  A.  I -,  Nov.  97,  c.  3-A;  Nov.  136,  c.  3.  — Cf. 
J 163, 1,  3*'-4"et  II,  1".  — (10)  Voyez  supra  litt.  a du  présent  paragraphe  et  J 163,  II,  6“. 

(Il)  L.  28,  D.  dejurefiecHd,  U;  L.  K,  D.  A.  f.;L.22,  J I,  D.  de;ure  Aari  *9,l<;  Cf. 
L.  21,  pr  , D.  A.  (.  et  L.  2,  C.  de  privil.  fieci  7,  73. 
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jouissant  du  mùme  privilège.  En  général,  on  se  tient  alors  à la  régie 
prior  tempore  polior  jureU'^};  cependant,  à l’occasion  du  privilège 
propter  versionem  in  rem,  l'on  suit  utic  règle  tout  opposée,  et  l’on 
admet  que  le  privilège  le  plus  récent  l’emporte  sur  le  plus  ancien  : 
posterior  tempore  polior  jure;  cette  dérogation,  qui  parait  d’abord 
des  plus  anormales,  est  pleinement  fondée  en  raison,  attendu  que 
c’est  le  créancier  dernier  en  date  qui  cottserve  le  gage  de  son  pré- 
décesseur, de  meme  que  celui-ci  avait  de  son  cété  conservé  le 
gage  de  tous  les  autres  créanciers  hypothécaires  : hujus  pecunia 
salvam  fecit  lotius  pignoris  cauxam  (13). 

B)  Si  la  règle  prior  tempore  potior  jure  est  inapplicable  à cause 
de  l’identité  des  dates,  c'est  le  créancier  qui  possède  ou  détient 
l’objet  hypothéqué  qui  l’emporte;  en  ciïet,  son  adversaire  doit 
alors  prendre  l’offensive  par  l’action  hypothécaire  ; or  il  ne  saurait 
réussir  dans  cette  action,  faute  d’ètre  à même  d’établir  la  supériorité 
de  son  hypothèque  : in  pari  canna  melior  est  condilio  possidenlis. 
Cette  règle  s’applique  surtout  au  eréaucier  gagiste!**). 

C)  Enfin,  si  l’avantage  de  la  possession  ne  peut,  pas  plus  que  l’an- 
cienneté de  l’hypothèque,  être  invoqué  par  l’un  des  créanciers  hypo- 
thécaires, leur  position  est  parfaitement  égale;  en  conséquence,  ils 
concourent  sur  le  prix  de  vente  en  proportion  du  montant  de  leurs 
créances  respectives (•*). 

II.  Des  droits  du  créancier  antérieur  et  des  créanciers  subsérpients. 

A)  Le  principe  général  en  cette  matière  est  que  le  créancier 
premier  en  rang  jouit  du  droit  absolu  cl  exclusif  de  vendre  l’objet 
hypothéqué,  avec  la  faculté  d’appliquer  le  produit  de  la  vente  avant 
tout  à son  profil  personnel.  D’après  cela  : 

1”  Il  a le  droit  de  vendre  la  chose,  même  entre  les  mains  du 


(12)  L.  12,  S I i.  f.,C.  A.  Sov.  91,  c.  t. 

(13)  L.  S,  L.  6,  D.  h.  t.  — Sur  l'cnsembic  de  la  innliêre  des  privilèges,  qui  soulève 
de  nombreuses  diflicultés,  voyei  Sixtkmi»,  I.  c.  p.  623-G33.  Deamu  bc,  1.  c II,  p.  -{27- 
461.  — Vasckbow,  Lehrb.  I,  § 386.  — SciiwicprB,  Rôm.  Privatrpchl  II,  ^ 362-363. 

(14)  L.  10,  D.  de  pignor.  20,  I j L.  14,  1).  A.  L.  I,  ^ 1,  1).  de  Salv.  interd.  43,  53. 
(13)  L.  20,  ^ 1,  D.  de  P.  A.  13,  7 j L.  16,  ^ 8,  D.  de  pignur.  20,  1. 
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créancier  sul)scqucnl,  avec  ccl  eiïct  que  la  chose  passe  à raclictcur 
libre  de  loule  hypothèque (16). 

2"  Ce  droit  est  absolu.  Pour  pouvoir  l’exercer,  le  créancier  pre- 
mier en  rang  n’a  pas  besoin  du  consentement  des  créanciers  sub- 
séquents; il  lui  est  permis  de  vendre  nonobstant  leur  opposition, 
celle-ci  fi’it-clle  fondée  et  les  circonstances  réellement  défavorables 
pour  procéder  à la  vente(*7)j  et  d’un  autre  côté  il  ne  peut  être  con- 
traint à vendre  par  les  créanciers  postérieurs,  quelque  avantageuses 

que  soient  les  circonstances  (l**). 

3“  Le  droit  de  vendre  qui  appartient  au  créancier  antérieur,  est 
exclusif  : les  autres  créanciers  n’y  partiei|)cnt  point.  Sans  doute,  les 
créanciers  subséquents  peuvent  entreprendre  cfTieaeemenl  l’aliéna- 
tion de  la  cho.se  hypothé<|uée  ; mais  l’hypothèque  du  créancier 
antérieur  continue  de  subsister,  et  ce  créancier  a le  droit  d’évincer 
racheteiir  ; or  les  conséquences  de  l’éviction  retombent  sur  le 
créancier  vendeur,  qui  en  est  personnellement  responsable  envers 
racquéreur(*6). 

4“  Enfin,  le  prix  de  vente  de  la  chose  hypothéquée  doit  servir 
avant  tout  à satisfaire  le  créancier  premier  en  rang;  l’excédant  seul 
est  abandonné  aux  créanciers  subséquents,  qui  sont  payés  d’après 
leur  rang  respectif  jusqu'à  épuisement  du  prix;  si  donc  celui-ci  est 
insuffisant  pour  couvrir  toutes  les  créances  hypothécaires,  ce  sont 
les  créansiers  derniers  en  rang  qui  en  souffriront (*>). 

B)  Cette  position  précaire  du  créancier  postérieur  est  susceptible 
d’ètre  améliorée  par  la  subrogation,  dont  nous  allons  nous  occuper. 


(16)  L.  li,  pr,,  D.  h.  L.  1 iniüo,  C.  »i  antiq.  crédit,  pignui  vendid.  8, 20.  — J 166, 
I,  C,  1».  —(17)  L.  .•>,  C.  ««/.;  Arg.  L.  12,  § 7,  D.  h.  t. 

(18)  Arg.  L.  6,  pr.,  U.  de  P.  A.  13,  7. 

(19)  L.  1,  D.  de  dUtrnet.  pign.  20,  3;  L.  8,  C.  h.  t.\  L.  1,  C.  crédit,  evicl.  non  deberc 
8,  *6.  — 5 166,  I,  C,  1«,  i.  — (20)  L.  12,  ^ 5,  L 20,  D,  A.  t.  — J 166,  I,  C,  2». 
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§ 168.  De  la  subrogation  aux  droits  d’un  créancier  hypothécaire. 

D.  qui  potioret  in  pignore,  vel  hgpolhecn  habeantur,  et  de  his,  qui  in  priorum  credilorum 
locum  tuccedunt  20,  i.  C.  de  Mi,  qui  in  priorum  creditorum  locum  euccedunt  8, 19. 


La  subrogation  est  la  succession  aux  droits  d'un  créancier  hypo- 
thécaire; elle  peut  avoir  lieu  au  pro6t  de  tiers  comme  à l'avantage 
d'un  créancier  postérieur  en  rang.  Ainsi  qu'il  résulte  de  sa  défi- 
nition, la  subrogation  met  le  subrogé  au  lieu  et  place  du  créan- 
cier hypothécaire,  en  lui  transférant  tous  ses  droits,  mais  elle  ne 
saurait  faire  acquérir  au  subrogé  des  droits  plus  étendus  ; d'où  la 
conséquence  que  si  le  subrogé  est  un  créancier  postérieur,  il  sera 
à la  vérité  subrogé  à son  auteur  pour  la  créance  de  ce  dernier,  mais 
en  conservant  son  rang  primitif  pour  sa  propre  créancelO.  La  sub- 
rogation s'opère  de  deux  manières,  à la  suite  d'une  convention  ou 
en  vertu  de  la  loi;  elle  est  donc  conventionnelle  ou  légale. 

I.  De  la  subrogation  conventionnelle.  Elle  a lieu  dans  quatre  cas  : 

1°  Lorsqu'un  créancier  hypothécaire  cède  sa  créance  à un  créan- 
cier subséquent  ou  à un  tiers;  car  l'hypothèque,  comme  accessoire 
de  la  créance,  doit  toujours  suivre  la  môme  condition  (2). 

2"  Si  un  créancier  hypothécaire  ou  un  tiers  fait  un  prêt  au  débi- 
teur, sous  la  triple  condition  que  le  prêt  ait  eu  pour  but  de  satisfaire 
le  créancier  hypothécaire  premier  en  rang,  qu'il  ait  effectivement 
servi  à cette  destination  et  que  le  prêteur  ait  expressément  stipulé 
la  subrogation  (3). 

3°  Si  un  créancier  hypothécaire  ou  un  tiers  achète  du  débiteur 
la  chose  hypothéquée,  moyennant  le  concours  de  trois  conditions 
entièrement  analogues  aux  précédentes,  sauf  que  le  prix  remplace 
la  somme  prêtée.  On  constate  ici  qu'un  propriétaire  acquiert  une 
hypothèque  sur  sa  propre  chose;  mais  cette  hypothèque  n'est  qu'une 


(1)  L.  16,  D.  A.  t. 

(2)  L.  6,  D.  de  hered.  w.  act.  vend.  18,  4 ; L.  2,  C.  h.  l.  — J 139,  II,  B,  3®,  e. 

(3)  L.  3 initio,  P.  quœ  ree  pign.  20,  3;  L.  12,  ^ 8-9,  D.  A.  / ; L.  1,  C.  h.  t. 
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fiction,  imaginée  dans  le  but  de  mettre  l'acquéreur  à l'abri  d'une 
éviction  de  la  part  des  créanciers  hypothécaires  postérieurs  à celui 
qui  a été  payé;  car  l'acquéreur  est  maintenant  subrogé  aux  droits  du 
ce  dernier  (*), 

4°  S'il  intervient  entre  le  créancier  hypothécaire  premier  en  rang 
et  le  débiteur  une  novation  de  l'ancien  rapport  obligatoire,  pourvu 
que  le  créancier  ait  stipulé  le  transfert  de  l'hypothèque  ancienne 
à l'obligation  nouvelle.  Dans  l'espèce  on  est  subrogé  à soi-méme, 
en  succédant  à sa  propre  créance;  de  celte  manière  on  conserve  son 
rang  vis-à-vis  des  eréanciers  hypothécaires  subséquents  (6). 

II.  De  la  subrogation  légale.  Dans  deux  cas,  la  loi  elle-même 
accorde  le  droit  à la  subrogation,  en  l'imposant  au  créancier  hypo- 
thécaire. 

1°  Tout  créancier  hypothécaire  subséquent  peut  se  subroger  aux 
droits  du  créancier  premier  en  rang,  en  lui  offrant  le  rembourse- 
ment intégral  de  sa  créance,  et,  en  cas  de  refus,  en  faisant  la  con- 
signation de  la  somme  offerte  ; le  payement  ou  le  dépôt  a pour 
effet  de  subroger  de  plein  droit  l'auteur  des  offres  au  créancier 
premier  en  rang.  Le  droit  prémentionné  est  appelé  par  les  Romains 
jus  o/ferendœ  pecuniœ  et  par  les  modernes  Jus  offerendi  ou  bien  jus 
offerendi  et  succedendi.  C'est  une  prérogative  précieuse  pour  le 
créancier  postérieur,  qui,  en  payant  le  créancier  premier  en  rang, 
succède  à tous  ses  droits;  désormais  il  est  en  son  pouvoir  de  vendre 
la  chose  hypothéquée  à tel  moment  qu'il  juge  convenable,  avec  la 
certitude  de  rentrer  tout  au  moins  dans  le  prix  de  la  subrogation, 
si  la  première  hypothèque  n’excède  pas  la  valeur  de  la  chose  hypo- 
théquée; sous  celte  condition,  il  a tout  à gagner  et  rien  à perdre,  et 
d'un  autre  côté,  le  créancier  premier  en  rang  ne  saurait  se  plaindre, 
puisqu'il  obtient  un  payement  intégral (6).  La  grande  majorité  des 
auteurs  accorde  aussi  ce  droit  de  subrogation  au  créancier  hypo- 


(4)  L.  17,  D.  A.  L.  3,  ^ 1,  D.  de  diitract.  pign,  30,  8. 

(5)  L.  n,  S 1,  D.  de  P.  A.  13,  7;  L.  3,  pr.,  L.  12,  S 5,  L.  21,  pr.,  D.  A.  l.  — T.  I, 
S 202,  III,  i°. 

(6)  L.  1 1,  S *,  L.  12,  S 6,  L.  16,  L.  19,  L.  20,  D.  A.  L.  2,  L.  3,  L.  B,  D.  de  dieirael. 


Digilized  by  Google 


B7<  DES  DROITS  RÉELS.  — ^ 168. 

ihécaire  premier  en  rang  vis-à-vis  des  créaneiers  subséquents;  nous 
croyons  que  ce  bénéfice  doit  lui  être  refusé,  faute  d’intérêt  apprécia- 
ble, alors  surtout  qu’il  s’agit  d’un  droit  éminemment  exceptionnel  P). 

2"  Tout  tiers  détenteur  d’un  objet  hypothéqué  qui  est  poursuivi 
par  un  créancier  hypothécaire,  a,  s'il  est  de  bonne  foi,  la  faculté  de  se 
subroger  aux  droits  du  demandeur  et  de  se  maintenir  en  possession 
de  la  chose,  en  lui  offrant  le  payement  de  sa  créance,  que  le  deman- 
deur est  tenu  d’accepter.  Cette  seconde  subrogation  légale,  qui  fait  de 
nouveau  acquérir  à quelqu’un  une  hypothèque  sur  sa  propre  chose, 
porte  le  nom  de  bénéfice  de  cession  d’actions  cedendarian 

aclioniim).  Elle  est  des  plus  bienfaisantes  pour  les  tiers  acquéreurs 
d’objets  hy|)olbéqués,  auxquels  elle  permet  non-seulement  de  garder 
leur  acquisition,  mais  encore  de  repousser,  comme  subrogés  au 
créancier  premier  en  rang,  les  poursuites  de  tous  les  créanciers 
subséquents,  sauf  à payer  au  demandeur  le  montant  de  sa  créance, 
dont  ils  peuvent  au  reste  réclamer  le  remboursement  de  leur  auteur, 
si  celui-ci  leur  doit  garantie  du  chef  d’éviction;  par  contre,  le  créan- 
cier poursuivant  obtient  tout  ce  qu’il  peut  raisonnablement  désirer, 
à savoir  un  payement  intégraK**).  Seulement,  le  bénéfice  n’appartient 
qu’au  détenteur  de  bonne  foi,  c’est-à-dire  à celui  qui  a acquis  la 
chose  sans  avoir  connu  l'hypothéquc  ; s’il  est  de  mauvaise  foi,  il 
peut  à la  vérité  repousser  le  demandeur  en  le  payant,  car  un  tiers 
quelconque  est  admis  à payer  à la  place  du  débiteur,  mais  non 
réclamer  la  subrogation,  à laquelle  il  n'a  aucun  droit,  puisqu’il  a 
acheté  sciemment  une  chose  hypothéquée!**).  — Le  même  bénéfice 
est  accordé  à tous  ceux  qui  étant  tenus  solidairement  d’une  dette 
avec  d’autres,  payent  le  créancier  (*0). 


piÿn.  20,  L.  22,  C.  Je  ptÿnor,  8,  L.  1,  L.  8,  L.  10,  C.  çui  po/iores  8,  18;  L.  2, 
L.  4,  C.  A.  f.;  L.  t,  C.  si  anfiç.  c/'eJii.  pignus  vendiJ.  8,  20. 

<7)  L.  12,  5 12,  D.  de  captiv.  et  de  postlim.  iî),  15  ; Cf.  Pai'L,  II,  13,  § 8 et  L.  5,  C.  ^hi 
potiore*  8,  18.  — En  notre  sens  Zimhbbiv,  Zeilschrift  für  CivUrecht  und  Process  î, 
p.  53  sq.  — LindKj  eod.  V,  p.  290  sq.  et  VI,  p.  215  sq.  — Sisteius,  L c.  p.  409-416.  — 
Bachofen,  I,  c.  p.  604-510.  — Cf.  Dernburg,  I.  c.  II,  p.  529-533.  — (8)  L.  19,  D.  A.  /. 

(9)  L.  19  i.  f.,  D.  cit.î  L.  16,  ^ 3,  D.  h.  f.;  L.  2,  L.  12,  § I,  D.  guib.  mod.  pignus  v. 
hyp.  solv.  20,  6,  — (10)  5 175,  I,  A,  1*  i.  f. 
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§ 1G9.  Des  actions  naissant  de  l’hypothèque. 

L’Iiypotlièquc  peut  produire  des  aetions  d’une  triple  nature  : 
réelles,  personnelles  ou  possessoires. 

1°  Les  actions  réelles  sont  l'action  hypothécaire,  qui  formera 
spécialement  l'objet  du  présent  paragraphe,  et  l'action  hypothécaire 
puhiieienne  appartenant  à celui  qui  a stipulé  une  hypothèque  d'un 
simple  possesseur  de  bonne  foi,  et  sur  la(|uellc  il  a déjà  été  donné 
précédemment  des  indications  suflisantcsCO. 

2”  Les  actions  personnelles  sont  celles  naissant  de  créances  don- 
nées en  hypothèque  (piynits  nomiuis),  objet  sur  lequel  nous  n'avons 
pas  davantage  à revcnirl^). 

3“  Eiilin,  les  actions  possessoires  comprennent  les  interdits  posses- 
soires ordinaires  appartenant  au  créancier  gagiste  (3)  et  l'interdit 
Salvien  accordé  au  bailleur  d’un  bien  rural  W contre  son  fermier  ou 
scs  héritiers  (!>).  Ce  dernier  interdit  étant  adipiscendœ  possessionis 
est  un  moyen  possessoire  et  non  pétitoirc  : il  ne  soulève  point  la 
question  du  droit  d'hypothèque,  de  sorte  que  le  demandeur  ne  doit 
point  établir  l'existence  de  ce  droit,  ce  qui  impliquerait  la  preuve 
de  l'obligation  principale  et  de  la  propriété  du  constituant;  il  est 
seulement  tenu  de  produire  le  titre  constitutif  de  son  hypothèque, 
d’où  la  conséquence  ultérieure  que  la  sentence  rendue  à l’interdit 


(I)  S «60,  I,  A.  - (2)  5 «S9,  II,  B,  3»,  6.  — (3)  S 16»,  2». 

Ü)  El  non  pas  à d*autrcs  créanciers  hypolbécaircs;  non  obttant  Pacl,  V,  6,  § 16  et 
L.  1)  C.  deprtc.  et  Salv.  interd.  8)  9.  Telle  est  de  nus  jours  ropinion  commune;  voyez 
SiNTEfiiS)  1.  c.  p.  Ü80-586.  — BachofeiV)  1.  c.  p.  17.  — Dir5bueg,  1.  c.  II,  p.  345-347.  — 
MiCHELABDy  Théorie  générale  de$  interdits  en  droit  romain  p.  HO'113.  • — Cf.  Matkz, 
Cours  de  ü.  7Ï.  I,  § 233,  p.  80t-805.  — Contra  VAncEtow,  Lehrb.  I,  ^390,  Anm.^  n**  2 
et  Wl'<i>scusid,  Lehrb.  I,  ^ 23G,  note  5. 

(5)  Et  non  contre  les  tiers  détenteurs  : L.  I,  C.  deprec.  et  Sala,  interd.  8,  9 ; Cf.  L.  t, 
pr.,  ^ 1,  D.  de  prec.  43,  26  et  Théophile,  ^ 3, 1.  de  interd.  4, 15.  — En  ce  sens  Bachopuv, 
I.  c.  p.  14-16.  — PüCHTi,  Institut.  II,  5 251.  — Vasgebow,  Lehrb.  I,  J 390,  ilnm.,  n»  3. 
— WiHDKHEiD,  Lehrb,  I,  ^ 256,  note  5.  — Cf.  Maynz,  Cours  de  D.  H.  1,  J 253,  p.  802- 
80i.  — Contra  SiNrgms,  1.  c.  p.  580'592.  — DsKaBuaG,  i.  c.  II,  p.  341-344.  — HAaiiuao, 
l.c.  p.  1I6-1I8. 
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Salvien  ne  statuant  pas  sur  l'hypothèque  tnénic,  ne  préjuge  rien 
pour  le  pétitoire,  auquel  les  deux  parties  en  eause  et  surtout  le 
défendeur  succombant  sont  libres  de  recourir  ensuite  (6). 

I . Notion  et  co.xditio.ns  de  l'action  hypothécaire.  L'action  hypothé- 
caire, Servienne  ou  quasi-Servienne  (jtignoralicia  aclio,  vindicatio 
pignoris),  est  l'action  réelle  qui  appartient  au  créancier  hypothécaire 
contre  le  possesseur  de  la  chose  hypothéquée,  dans  le  but  de  faire 
reconnaître  son  droit  d'hypothèque  et  d'obtenir  la  remise  de  la 
chose.  Les  conditions  requises  pour  l'exercice  de  cette  action  se 
rapportent  au  demandeur  et  au  défendeur. 

A)  De  la  personne  du  demandeur  à l’action  hypothécaire.  Le 
demandeur  est  le  créancier  liypothécaire,  empêché  de  faire  valoir 
son  droit  d'hypothèque  par  la  raison  que  le  défendeur  possède  la 
chose  hypothéquée. 

1“  Deux  conditions  ont  donc  besoin  de  concourir  dans  sa  per- 
sonne : l’existence  du  droit  d’hypothèque  et  la  lésion  de  ce  droit 
par  le  défendeur  qui  possède  la  chose  hypothéquée.  L’existence  de 
l’hypothèque  suppose  une  obligation  principale,  une  chose  suscep- 
tible d’étre  donnée  en  hypothèque  et  la  constitution  valable  de  l’hy- 
pothèque par  un  propriétaire  capable  d'aliéncrl^I. 

2*  Cette  double  condition  doit  être  prouvée  par  le  demandeur, 
car  elle  sert  de  base  à son  action  et  actor  probnt  actionem  (6).  La 
preuve  de  la  propriété  du  constituant  et  celle  de  la  possession  du 
défendeur  se  feront  comme  dans  la  revendication!®). 

B)  De  la  personne  du  défendeur.  Le  défendeur  est  le  possesseur 
de  la  chose  hypothéquée  dans  le  même  sens  qu'à  la  revendication  : 
ce  possesseur  peut  être  un  simple  détenteur,  sauf  la  faculté  qui 


(6)  Arg.  L.  1,  ^ S,  D.  de  migrando  tZ,  32  et  L.  2,  D.  de  prtc.  et  Salv.  inlerd.  i3,  33. 
— C'eit  aussi  l'opinion  presque  universelle  des  auteurs  modernes  : Siktixis,  1.  c.  p.  Ü88- 
689.  — Bicnons,  I.  c.  p.  16-17.  — Diasatao,  I.  c.  Il,  p.  3i7  cbn.  avec  p.  3É0-3tl.  — 
HtcnaLtaD,  I.  c.  p.  122-127.  — Voyez  cependant  en  sens  contraire  de  Saviaar,  Zelt- 
echrifl  ftir  getchichlt.  R.  W.  VI,  p.  268  sq.  et  IIcscbei,  Studien  I,  Abhandl.  i,  p.  386  sq. 

(7)  L.  16,  § 1,  L.  16,  § 3 initio,  D.  A.  L;  L.  23,  D.  deprobat.  22,  3;  L.  10  i.  f.,  C.  de 
P.  A.d,  2i.  — S 169-163. 

(8)  L.  19,51,  D.  A.  L;  L.  23,  D.  de  probal.  22,  3;  L.  10  i.  f.,  C.  cit.  — (9)  5 121, 1,  B. 
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appartient  à ce  dernier  de  nommer  son  auteur;  il  peut  aussi  être  un 
possesseur  flctif(IO).  — Le  defendeur  à l'action  hypothécaire  dispose 
de  plusieurs  moyens  de  défense  qui,  lorsqu’ils  sont  fondés,  ont  pour 
effet  de  repousser  le  demandeur  ou  du  moins  d'atiéniicr  la  rigueur 
de  la  condamnaiion.  Ceux  de  ces  moyens  qui  méritent  d’être  men- 
tionnés, sont  au  nombre  de  six,  à savoir  : 

I*  L'exceplio  dotninü,  si  le  défendeur,  tout  en  rceonnaissant  que 
l’auteur  du  demandeur  a acquis  légitimement  la  propriété  de  l’objet 
hypothéqué,  soutient  que  cette  propriété  ne  lui  appartenait  plus 
au  moment  de  l’établissement  de  l’hypothèque  (*l). 

2°  L'exceplio  hypothecœ,  quand  le  défendeur  prouve  que  lui-méme 
a une  hypotheque  sur  l’objet  réclamé,  et  que  le  demandeur  n’éta- 
blit point  la  priorité  de  la  sienne (<^). 

3°  Le  bénéfice  d’ordre  ou  de  discussion  (^benefteium  ordinis  seit 
exenssionis).  On  le  divise  en  réel  et  personnel.  Il  est  réel,  c’est-à- 
dire  qu’il  a pour  but  de  renvoyer  le  demandeur  à une  autre  chose, 
quand  quelqu’un,  ayant  obtenu  successivement  pour  la  meme 
créance  une  hypothèque  spéciale  et  une  hypothèque  générale,  veut 
poursuivre  d’abord  cette  dernière;  alors  le  défendeur  a le  droit  de 
renvoyer  son  adversaire  à son  hypothèque  spéciale,  pour  qu’il  la  fasse 
valoir  en  premier  lieu;  car  dans  l’cspèec  l’hypothèque  générale, 
comme  il  a été  démontré  ailleurs,  n’a  qu’un  caractère  subsidiairefl^). 
Le  bénéfice  d’ordre  est  personnel,  il  tend  à renvoyer  le  demandeur 
à une  autre  personne,  dans  le  cas  où  un  créancier  exerce  l’action 
hypothécaire  contre  un  tiers  détenteur  (ou  une  caution);  alors  son 
but  est  de  forcer  le  demandeur  à discuter  au  préalable  la  per- 
sonne du  débiteur,  avant  de  poursuivre  son  droit  d’hypothèque; 
en  effet,  l’obligation  personnelle  du  débiteur  est  certainement  plus 
directe  et  plus  étroite  que  celle  résultant  de  la  simple  détention  d’un 
objet  hypothéqué  ; la  seconde  obligation  n’est  donc  de  nouveau  que 
subsidiairefi*). 


(10)  L.  16,  5 3 i,  f.,  D.  h.  — S 121,  H.  — (Il)  S <22.  H,  A. 

(12)  L.  12^  pr.,  D.  qui  potior^ê  20,  i. 

(13)  L.  2,  C.  h.  L.  9,  C.  de  dietracl.  pignor.  8,  28;  Cf.  Nov.  4,  c.  2.  — § 138,  II,  B. 

(11)  >ov.  c.  2. 

36 
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4°  La  prescription.  — Elle  est  aussi  de  deux  espèces.  En  premier 
lieu,  le  defendeur  est  admis  à invoquer  la  prescription  du  droit 
d'hypothèque,  si,  après  avoir  acquis  la  chose  hypothéquée  en  étant 
de  bonne  foi  par  rapport  à riiypothèquc,  il  la  possède  pendant  10  ou 
20  ans,  suivant  que  le  créancier  hypothécaire  est  présent  ou  absent, 
sauf  qu’il  faudra  30  ou  40  ans  pour  les  choses  qu’on  n'usucape 
que  par  l’un  de  ces  laps  de  temps(l5).  En  second  lieu,  un  possesseur 
quelconque,  de  bonne  ou  de  mauvaise  fui,  peut  opposer  après  30  ans 
la  prescription  de  l'action  hypothécaire,  à l’exception  des  choses  pour 
lesquelles  il  faut  40  ans  (16),  et  l’on  exige  encore  ce  dernier  délai  du  dé- 
biteur et  de  ses  héritiers(l7),  voire  même  d’un  créancier  hypothécaire 
subséquent  aussi  longtemps  que  le  débiteur  demeure  en  vie,  car  le 
décès  du  débiteur  fait  courir  la  prescription  trentenaire;  c’est  que  le 
créancier  premier  en  rang  est  en  droit  de  supposer  durant  la  vie 
du  débiteur  que  celui-ci  possède  par  l’interrnèdiaire  du  créancier 
subséquent,  or  vis-à-vis  du  débiteur  il  a quarante  ans;  telle  est  la 
disposition  de  Justinien. 

b"  Le  défendeur  qui  ne  peut  opposer  aucune  des  exceptions 
prémentionnées,  jouit  au  moins  de  la  faculté  de  garder  la  chose 
hypothéquée  en  remboursant  au  demandeur  le  montant  intégral 
de  sa  créance;  car  un  tiers  quelconque  peut  faire  un  payement 
valable  à la  place  du  débiteur,  et  ce  payement  eidéve  au  demandeur 
la  base  de  son  action,  puisqu'il  est  complètement  désintéresse;  aussi 
le  droit  dont  il  s’agit  appartient-il  même  au  possesseur  de  mauvaise 
foi(18).  Mais  si  le  défendeur  est  de  bonne  foi,  il  a de  plus  (|ualitû 
pour  se  faire  subroger  aux  droits  et  actions  du  créancier  payé, 
ainsi  qu’il  a été  expliqué  |19). 


(15)  L.  12,  D.  de  div.  tempor.  prmer.  4i,  3 ; L.  7 i.  f.,  C.  de  oblig.  et  action.  4,  10; 

L.  1,  L.  2,  C.  9t  adv.  crédit,  prater.  oppon.  7,  56;  L.  8,  pr.,  ^ 1,  C.  de  prater.  30  v, 

40ann.  7,  39.  — S 107,  Il  et  113. 

(16)  L.  3,  pr.  i.  f.,  L.  7,  pr.  inilio,  C.  eod.  — § 113, 1,  2®. 

(17)  L.  7,  pr.  i.  f.,  S 1,  C.  cil.;  Cf.  L.  un.,  C.  Théod.  de  action,  cerlo  temp.  finiendie 

4,  14  et  L.  3,  pr.  i.  f.,  C.  J.  de  prœtcr,  30  i'.  40  onn.  7,  39.  — Sur  la  prescription  de 
raclioii  hypothécaire  voyez  Si.\tkiis,  I.  c.  p.  571*580.  — DERNBinn,  I.  c.  Il,  p.  596-606. 
— ScuiLLi»c,  Lehfb.  II,  218  i.  f.  — Cours  de  D.  fi.  I,  §252. 

(18)  L.  16,  ^ ôinitio,  D.  A.  L.  2,  L.  12,  § 1,  D.quib.  mod.  pignns  v.  hgp.solv.  20,  G. 

(19)  L.  19,  D.  gui  potiorts  20,  4.  — § 168,  H,  2®. 
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6"  Enfin  le  défendeur  a encore,  du  chef  des  impenses  faites  à la 
chose  hypolhé(|uée,  des  droits  identiques  à ceux  du  défendeur  à 
l'action  revcndicatoirel**). 

II.  Effets  de  l'action  iiYPOTiiÉCAinE.  Lorsque  cette  action  est  recon- 
nue fondée,  le  juge  prononce  une  sentence  dans  laquelle  il  proclame 
l'existence  du  droit  d'hypulhé(|ue,  en  portant  contre  le  défendeur  une 
condamnation  correspondante.  Cette  condamiialion  a pour  objet  la 
restitution  de  la  chose  avec  tous  scs  accessoires,  et  des  dommages 
et  intérêts  pour  le  cas  où  la  restitution  n'est  pas  susceptible  de  se 
faire  d'une  manière  pleine  et  entière.  Toutefois  dans  l'ancienne 
jurisprudence,  comme  l'action  hypothécaire  était  arbitraire  en  sa 
qualité  d'action  restitutoirc,  le  défendeur  était  plutôt  invité  par  un 
arbilrhim  du  juge  que  condamné  à la  restitution  de  la  chose;  il  ne 
subissait  de  condamnation  que  s'il  se  refusait  à celte  restitution,  ou  si 
telle-ci  était  devenue  impossible  par  sa  faute;  il  était  absous  lorsqu'il 
se  conformait  à l'arbitrinmi^^K  Mais,  dans  le  droit  de  Justinien  où 
Varbilrium  s'est  transformé  en  jugement  exécutoire,  le  défendeur 
à l'action  hypothécaire  est  condamne  immédiatement  à la  restitution 
de  la  chose  hypothéquée  et  subsidiairement  à des  dommages  et 
inléréts(*2).  L'on  peut  établir  comme  règle  générale  que  l'étendue 
de  cette  condamnation  s'apprécie  de  la  même  manière  que  dans 
l'action  revendicatoirc(23);  il  y a cependant  deux  dilTérences  à men- 
tionner : 

1°  Dans  le  cas  où  le  défendeur  à l'action  hypothécaire  est  le  débi- 
teur ou  son  héritier,  la  nature  des  choses  s'oppose  à ce  que  la  eon- 
damnation  dépasse  le  montant  de  la  dette,  puisque  le  demandeur 
qui  obtiendrait  une  somme  plus  forte,  devrait  rendre  d'une  main  ce 
qu'il  reçoit  de  l'autre.  Par  contre,  un  tiers  détenteur  encourra  une 
condamnation  illimitée,  sans  égard  au  montant  de  la  dette;  car,  ce 


(20)  L.  29,  S 2,  D.  A.  I.;  Cf.  L.  -U,  S I,  D.  de  damna  inf.  39,  2.  — J 122,  II,  F. 

(21)  L.  16,  S3iniliü,  L.  2l,S3initio,  D.  A.  t.~%  122,1  et  T.  Il,  S 377,  II. 

(22)  § 2,  I.  de  offic.  jud.  17;  Cf.  L.  68  inilio,  D.  de  H.  V.  6,  1.  — Voyez  les  para* 
graphes  du  Cours  cités  à la  noie  précédente.  — SiKTEnis,  1.  c.  p.  906'567.  — Dern* 
■CEC.  1.  c.  Il,  p.  308^17.  — (23)  5 122. 
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que  le  demandeur  reçoit  de  trop  du  tiers  détenteur,  il  doit  le  resti- 
tuer au  débiteur!**). 

2°  L'autre  modification  est  relative  aux  fruits  de  l'objet  hypothé- 
qué. D’un  côté  pour  l’époque  antérieure  à la  liti$  contcsiatio , le 
défendeur  à l’action  hypothécaire,  qu’il  soit  de  bonne  ou  de  mau- 
vaise foi,  n’est  tenu  qu’à  la  restitution  des  fruits  perçus  qui  existent 
encore  en  nature  entre  ses  mains;  il  ne  doit  compte,  ni  des  fruits 
consommés,  ni  des  fruits  non  perçus  mais  qui  auraient  pu  l'élrc; 
en  effet,  un  tiers  détenteur  n’a  point  envers  un  créancier  hypo- 
thécaire les  mêmes  obligations  qu’envers  le  maître  de  la  chose, 
et  on  ne  saurait  l'astreindre  raisonnablement  à une  indemnité  pour 
fruits  consommés  ou  non  perçus,  bien  qu’il  soit  de  mauvaise  foi!**). 
Il  y a plus  ; l’obligation  de  restituer  les  fruits  encore  existants  n’est 
pas  même  absolue;  elle  n’a  lieu  que  pour  autant  que  la  chose  prin- 
cipale est  insuffisante  pour  couvrir  la  créance  hypothécaire,  sinon 
le  créancier  est  désintéressé (*®).  — Quant  aux  fruits  postérieurs  à 
la  lilis  conlestalio,  le  défendeur  à l'action  hypothécaire  est  tenu 
comme  dans  la  revendication,  à moins  que  la  chose  principale  ne 
vaille  déjà  la  créance(*7). 


CHAPITRE  IV.  — DE  L’EXTINCTION  DE  L'HYPOTHÈQUE. 


D.  guibus  tnodis  piçnus  vel  hypotheca  iolvitur  20,  6;  C.de  rcmiuîone  pignoria  8,  20. 


§ 170.  Des  causes  d’extinction  de  l’hypothèque. 

Il  y a huit  causes  d’extinction  du  droit  d’hypothèque,  extinction 
qui  ne  doit  pas  être  confondue  avec  celle  de  la  dettclO,  ce  sont  : 


(3i)  L.  SI,  S 3,  D.  A.  f. 

(SK)  L.  1,  s 8,  L.  16,  S * i.  f.,  D.  A.  I.  — Cf.  5 ISS,  I.  — (S6)  L.  16,  § i i.  f.,  D.  cit. 
(S7)  L.  16,  ^ i,  D.  cit.  — Cf.  ^ tSS,  I.  — Schiluhg,  Lchrb.  Il,  § SIS,  note  «a.  — 
Vakcmow,  Lchrb.  I,  ^ 370,  Ania.,  n”  II.  — Deamcac,  I.  c.  Il,  p.  3I8-3S0. 

(I)  L.  9,C.  de  P.  A.  i,  U. 


Digitized  by  Google 


DE  L’HYPOTHÉQL’E.  — S 170.  581 

I.  L'extinction  de  l'obligation  principale(%.  Mais  elle  doit  être 
complète,  par  suite  de  l'indivisibilité  de  l'hypothèque  (3),  et  en  outre 
absolue,  c'est-à-dire  ne  pas  laisser  subsister  une  obligation  natu- 
relle, ce  qui  arrive  lorsque  l'action  hypothécaire  durant  40  ans, 
se  prolonge  10  années  de  plus  que  l'action  personnelle;  on  admet 
alors  la  persistance  d'une  obligation  naturelle  à cause  de  l'action 
hypothécaire  (■*). 

II.  La  perte  physique  ou  légale  de  la  chose  hypothéquée (^).  Mais 
une  perte  partielle  et  un  changement  même  substantiel  sont  indilTé- 
rents  (•>). 

III.  La  confusion  ou  la  réunion  de  l'bypothèque  et  de  la  propriété 
sur  la  même  tête,  personne  ne  pouvant  avoir  une  hypothèque  sur 
sa  propre  chose  (7). 

IV.  La  révocation  des  droits  du  constituant,  qui  n'était  que 
propriétaire  temporaire  (*) , emphytéote  ou  superliciaire  (*>)  ; car 
resoliilo  jure  concedeulis,  rcsolvilur  jm  concessum.  L’engagement 
d'une  créance  ou  d'une  chose  hypothéquée  nous  offre  encore  d'au- 
tres exemples  de  révocation (10). 

V.  L'arrivée  d'un  terme  ou  l'accomplissement  d'une  condition 
résolutoires  (11). 

VI.  La  renonciation  du  créancier  à son  droit  d'hypothèque,  et 
non  pas  simplement  à son  rang(l^).  Cette  renonciation,  comme 


(2)  L.  «,  D.  dr  Kbit.  <6,  3 i L.  17,  Ç 2,  D.  de  paet.  2,  U;  L.  5,  S 2-3,  L.  6,  pr., 
y 1,  D.  h.  «.  — (3)5  t58,  II,  A,  I». 

(i)  L.  7,  ^ 1-3}  C.  (ie  pra$cr.  30  v.  40  ann.  7,  39;  L.  2,  C.  de  tuiiione  pign.  8, 31.  — 
S 169,  I,  B,  4».  — (3)  L.  8,  pr.,  D.  h.  t. 

(6)  L.  18,  S 3,  L.  21,  D.  de  P.  A.  13, 7;  L.  16,  S 2,  L.  29,  J 2,  L.  33,  D.  piÿnor.  20, 1. 

(7)  L.  29,  Ü.  de  P.  A.  13,7;  L.  9,  pr.,  Ü.  A.  L.  30,  J 1 i.  f.,  D.  deexcept.  rei 

judic.  44,  2. 

(8)  L.  4,  ^ 3,  D.  cie  m diem  addict.  18,  2;  L.  3,  D.  A,  L.  3,  ^ 3,  C.  comm.  de  leg, 

et  fideic.  6,  43.  — (9)  L.  31,  D.  de  pignor.  20,  1;  L.  8,  pr.,  D.  A.  I. 

(10)  S 159,  II,  B,  5o-4«.  — (II)  L.  6,  pr.,  D.  A.  /. 

(12)  L.  9,  i 3,  D.  P.  13,  7;  L.  5,  pr.,  L.  8,  J 1,  D.  A.  L 
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toiile  autre,  peut  êlVc  tacite,  ce  qui  aura  lieu  toutes  les  fois  que  le 
créancier  pose  un  acte  qui  n’est  susceptible  d’étre  raisonnablement 
interprété  que  dans  le  sens  d'une  renonciation  à riiypotbéqiic,  et 
surtout  : 

1°  S'il  autorise  ou  confirme  soit  l'aliénation  de  la  ebose,  soit  la 
concession  d'une  hypothèque  nouvcllell^). 

2"  S'il  remet  au  débiteur  le  litre  d'Iiypolhéquc  ou  la  chose  enga- 
gée ; mais,  sauf  convention  contraire,  l’obligation  principale  con- 
tinue de  subsistcr(l^). 

3“  Si  sommé  de  se  présenter  lors  de  la  vente  de  la  chose  hypo- 
théquée, il  a fait  défautl**). 

VII.  La  prescription,  conformément  aux  règles  exposées  ci- 
dessus(<6). 

VIII.  La  vente  régulièrement  faite  par  le  créancier  hypothécaire 
premier  en  rang(l7). 


(13)  S ISO,  II,  C,  2»,  b.  — (14)  L 7,  L.  9,  C.  A.  L.  3,  D.  dt  pncl.  2.  U. 
(IS)  L.  6,  C.  A.  t.  — (16)  S 169, 1,  B,  *•.  — (17)  § 166,  I,  C,  I». 
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DES  DROITS  DE  CRÉANCES  OU  DES  OBLIGATIONS. 


I.  de  obligationifju*  3,  13  de  verborum  obligntione  3,  13  (A.  l,*). 

D.  de  obligationibus  et  actionibu*  Hy  7 (A.  * ) ; de  verborutn  obligationibu4  i5,  1 {h.  l.  *). 
C.  de  obligationibui  et  aclionibut  10  (A.  t.*)\  de  contrakenda  et  eommiltcnda  «/tpu- 
itttione  8,  38  (A.  /.•). 

U:<TeRiioLZ5Bii.  Lehre  de$  rbmiechen  ReckU  uon  den  Seiiuldverh^lniaten.  Leipzig,  18tôi 
2 vol. 

i>8  Savig.nt.  Dtu  Obtigationcnrecht  aU  Theil  des  heutigen  rbnùschen  Rechts  (incomplet). 
Berlin,  1851-1833,  2 vol. 

BIolitor.  Les  obligations  en  droit  romain.  Gand,  1831*1853,  3 vol.  Réimprimé  en  ISÔO' 
1867,2  vol. 


TITRE  I. 

DES  OBLIGATIONS  EN  GENERAL. 

CHAPITRE  I.  — NOTION  ET  ESPÈCES. 

§ 171.  Notion  de  l'obligation. 

< 

I.  Dans  le  sens  propre,  l'obligation  (obligatio,  aneicnnemenl  nexutn 
ou  nexiuW)  est  un  rapport  juridique  entre  deux  personnes,  dont  l'une 
est  astreinte  à une  prestation  au  profit  de  l'autre  ; obligatio  est  juris 


(I)  L.  26,  ^ 7,  D.  deeondicl.  indrà.  12, 6;  L.  t,  O.iUaccr/ilil.  46,  4.  — T.  I,  5 223, 1,  t“. 
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vinculum,  quo  neresiitate  ailstringiniuf  alicujus  soh-endœ  rei  W.  Le 
caracilirc  dislinclif  de  l'obligalion  est  de  ne  jamais  conférer  un  pouvoir 
immédiat  sur  la  chose  due,  mais  de  tendre  seulement  à proeurer 
cette  eliose  au  créancier  : elle  constitue  un  jus  nil  rem  et  non  un 
jus  in  re  ; en  d'autres  termes,  tandis  que  le  droit  réel  établit  un 
rapport  entre  une  personne  et  une  chose,  le  droit  de  créance  existe 
entre  deux  personnes,  et  a pour  objet  une  prestation  à faire  par  l’une 
d'elles  : obligalionum  substanlia  non  in  eo  consistit  ut  aliqltod  corpus 
nostrum,  nul  servitulem  nostram  facial,  sed  ut  alium  nobis  obslringat 
ad  dandum  aliquid , tel  faciendum,  vel  prœslandum(^).  Il  résulte  de 
là  que  l'obligation  est  un  droit  relatif,  n'ayant  d'existence  que  vis- 
à-vis  d’une  personne  déterminée,  et  auquel  restent  étrangers  tous 
les  autres  membres  du  corps  social  (*). 

II.  Outre  le  lien  juridique  préqualifié,  le  terme  d'obligation 
désigne  encore  : 

I’  L’une  des  faces,  soit  active,  soit  passive  de  ce  lien,  c’est-à-dire 
le  droit  de  eréance  (jus  obligalionis)i^)  ou  la  dette  (obligationis 
onus)  (•*). 

2"  La  cause  donnant  naissance  au  rapport  obligatoire  (7). 

3°  L'écrit  (instrumentum)  qui  en  constate  l’existence (**). 

4“  L’engagement  hypothécaire  d'une  chose  (obligalio  rei)(*>). 

(2)  Pr,  I.  h.  t.',3,  13.  — (3)  L 3,  pr.,D.  A.  (.',44, 7.  - (4)  Cf.  J 4, 1,2«  du  Cours. 

(5)  § 4, 1.  de  inu/i7.  ettpui.  3,  19;  Rubr.  !.  per  çuae  personae  noOie  obligalio  acquirilur 
3,  28;  ^ 2 i.  f.,  I.  de  reb.  incorpor.  2,  2. 

(6)  L.  3,  D.  de  condict.  eine  causa  12,  7 ; L.  19,  J 2,  D.  ad  setum  Veil.  16,  1 ; L.  67, 
D.  de  procur,  3,  3.  — (7)  L.  19,  D.  de  V,  S.  KO,  16. 

(8)  L.  7,  C.  de  non  numer.  pec.  30.  — (9)  ^ 158,  I,  2®. 
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§ 172.  Des  diverses  sortes  d’obligations. 

I.  Des  obuc.\tions  civiles  et  naturelles. 

Webkr.  Sytlematiêche  Entwiekelung  der  Lehre  ton  den  natürlichen  Verbindlichkeittn. 

Schwerin  et  Wismar,  I8U  (W  édition;  la  1*^*  parut  en  1784). 

RiLMuaDT.  Die  Lehre  des  rbmiaehen  Rechts  ton  der  V rrhindtichkeit  im  Allgemeinen  und 
von  der  natürlicJten  Verbindtichkeit  inibesondere.  Stuttg.'inlt,  1827. 

LsuàTitt.  De  ohiigatione  naturali  ex  êenlentia  Romanorum.  Dissertation  inaugurale. 
Louvain,  1827. 

Cbristun.sci<i.  Zur  Lehre  von  der  na/ura/is  ob/igatio.  Riel,  1844. 

HoLTits.  Den  Tex*t  en  van  tiaW»  nederlandsche  Jaarboeken  voor  RegUgeleerdheid  VII, 
p.  »29-5t>2,  1843. 

ScHWAnEsr.  Die  Saturalobligatio  de»  rbmischen  Recht».  Gœltingcn,  1861. 

Macbclahd.  De»  obtigntton»  naturelles  en  droit  romain.  Paris,  1861. 

Massol.  De  Vohligation  naturelle  en  droit  romain  et  en  droit  français.  Paris  et  Toulouse, 
1862  (2*  édition  ; 1”  de  1858). 

A)  Dans  le  système  de  la  législation  romaine,  la  division  des 
obligations  en  civiles  et  naturelles  est  le  résultat  d’un  nouvel  anta- 
gonisme entre  le  droit  civil  et  le  droit  des  gens.  L'obligation  civile 
est  celle  qui  se  fonde  sur  le  droit  civil  : à ce  titre,  elle  produit  les 
elTcts  les  plus  complets  et  surtout  une  action  pour  contraindre  le 
debiteur  à la  remplir;  c’est  elle  que  Justinien  a en  vue,  lorsqu’à 
la  définition  précédente  de  l’obligation  il  ajoute  les  mots  : secun- 
dum  nostrœ  civitatis  jurai*).  Par  contre,  l'obligation  naturelle  n’est 
reconnue  que  par  le  droit  des  gens,  un  texte  le  dit  en  termes  for- 
mels : is  natura  débet,  quem  jure  gentium  dare  oportetC^);  faute  de 


(1)  Pr.,  I.  A.L',3,  13. 

(2)  L.  8«,  S I,  D.  de  fl.  J.  50,  17;  L.  64,  D.  de  condict.  indeb.  12,  6;  L.  95,  ^ 4,  D. 
desolut.  46,  3.  — Le  point  de  vue  auquel  nous  venons  d*apprécicr  rubiigatioo  natu- 
relle du  droit  romain,  est  partage  par  Reimiarut,  1.  c.  ^ 25-49.  — os  Savigkt,  I.  c.  I, 
5 5-7,  p.  22-44.  — Goesciiii*i,  Varies.  11(2),  5 371,  II,  A,  p.  4.  — Schilli.io,  Lehrb.  III, 
§ 229.  — PrcHTA,  institut.  III,  § 268,  p.  66-69.  — SinTEnüt,  CivUrecht  II,  ^ 82,  notes  9-17, 
p.  6>12.  — Machelard,  1.  c.  p.  556-548.  — > Nvicra,  institutes  I,  ^ 175,  l^  Matmc, 
Cours  de  D.  R.  II.  § 278,  p.  102-104.  — Cf.  Weber,  I,  c.  § 4 et  55-59.  — Lelièvre, 
1.  c.,  c.  2,  5 6-7.  — .Molitor,  1.  c.  1,  n®  20.  — Massol,  1.  c.  p.  6-7  (1«  édition).  — 
ScHEUEL,  Jahrbücher  für  die  Dogmatik  des  heutigen  R.  und  D.  P.  R.  VII,  p.  518-555. 
WiaoscBEiD,  Lehrb.  II,  § 287.  — Contra  Holtius,  1.  c.  et  SeuwAKEar,  1.  c.  J 2-5. 
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fondement  eivil,  l'ohligation  nauirelle  est  dans  tous  les  cas  impuis- 
sante à conférer  une  action,  le  droit  d'agir  en  justice  ayant  un 
caractère  éminemment  civil  l3);  mais,  sauf  cette  dilTércncc  capitale, 
l'obligation  naturelle  est  susceptible  de  procurer  tous  les  avantages 
attachés  à une  obligation  civile.  Néanmoins,  ce  serait  une  erreur  de 
croire  que  tous  ces  avantages  résultent  d'une  obligation  naturelle 
quelconque;  comme  nous  verrons  bientôt,  il  a souvent  fallu,  pour 
des  motifs  particuliers,  en  exclure  quelques-uns,  de  sorte  que  l'obli- 
gation naturelle  n’a  pas  toujours  une  force  égale,  mais  offre  des 
degrés  divers  de  puissance.  Au  reste,  on  doit  séparer  soigneusement 
des  obligations  naturelles  les  obligations  nullcs  de  plein  droit  (obliga- 
lioites  ipso  jure  niillœ  vel  reprobatœ)(^)  ou  anéanties  par  voie  d'excep- 
tion (obligationes  iiiancs,  inefficaces)  Vi'l  : les  unes  et  les  autres  sont 
sans  existence  légale,  et  partant  dépourvues  de  tout  effet  juridique(6). 

B)  Si  l’on  recberebe  les  causes  de  l'obligation  naturelle,  on  en 
découvre  quatre  : 

1°  L'incapacité  des  sujets  de  l'obligation,  promettant  ou  stipulant. 
En  effet  : 

o)  Les  esclaves  ne  jouissant  point  de  la  personnalité  civile  ne 
pouvaient  non  plus,  d'après  le  droit  civil,  figurer  dans  un  rapport 
obligatoire,  soit  comme  débiteurs,  soit  comme  créanciers  (7)  ; mais 
il  avait  été  admis,  sous  l'influence  du  droit  des  gens,  que  des  con- 
trats passés  par  un  esclave  avec  un  tiers  il  naîtrait  au  moins  une 
obligation  naturelle  à la  charge  de  l'esclave  ou  à son  profii(S). 


(3)  ToioPHiLX)  ^ i,  I.  de  /tdejus*.  3^  20;  Cf.  L.  7,  ^ D.  de  part.  2,  1i. 

(*)  L.  26,  pr.,  5 I,  L.  U,  D.  de  condict.  mdeb.  12,  6.  — T.  Il,  § 253,  H. 

(5)  L.  112,  D.  de  R.  J.  50,  17;  L.  25  i.  f.,  D.  A.  I;  L.  3,  ^ 1,  D.  de  pec. 

constit.  13,  5,  v*»  quod  jure  civili  debebatf  jure  prœtorio  non  debeOai,  id  e*t  per  excep~ 
tionem  ; L.  26,  ^ 3,  D.  de  condict.  indeb.  12,  6.  — T.  I,  § 199,  I,  fi,  I». 

(6)  L.  Il,  J 3 i.  f.,  D.  d«  13,  7 ; L.  3,  § 1,  D.  pec.  constit  13,  5 ; L.  29,  L.  70, 
$ i-5,  D.  de  fidejuee.  46,  I (§  159,  I;  179,  III,  I»  et  180,  {•  cbn.  avec  ^220,  III,  A,  1«). 
— L.  26,  ^ 3,  L.  54,  cf.  L.  40,  pr.,  D.  de  condict.  indeb.  12,  6 (T.  Il,  ^ 270,  I,  A,  2**  ; 
Cf.  S 312,  I,  C). 

(7)  L.  22,  pr.,  L.  107,  D.  de  R.  J.  50,  17;  Gaiis,  III,  1 14  initie  et  176  i.  f.  — T.  II, 
S301«*,  II. 

(8)  L.  32,  D.  de  R.  J.  50,  17;  L.  13,  pr.,  D.  de  condict.  indeb.  12,  6;  L.  14,  D.  A. 

U,  7. 
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b)  Il  en  est  exaclemcnl  de  même  des  personnes  unies  par  un 
lien  de  puissance  : l'unité  de  personnes  qui  les  rattache  l'une  à 
l'autre  s'oppose  à ce  qu'il  se  forme  entre  elles  une  obligation  ayant 
un  caractère  civil,  car  on  ne  peut  se  trouver  dans  un  rapport  juri- 
dique avec  soi-même(9),  à moins  qu'il  ne  s'agisse  de  eontrats  conclus 
par  un  (ils  de  famille  concernant  scs  pécules  castrain  ou  quasi- 
castrain,  par  rapport  auxquels  on  le  considérait  comme  palerfamilias 
avec  une  personnalité  distincte  de  celle  de  son  clicf(<0).  Mais  l'unité 
des  personnes  unies  par  un  lien  de  puissance  n'étant  qu'une  fiction 
du  droit  civil,  on  avait  reconnu  entre  elles  la  possibilité  d'une  obli- 
gation naturelle  fondée  sur  le  droit  des  gens  (II). 

c)  En  dernier  lieu,  les  pupilles,  ainsi  que  les  aliénés,  les  prodi- 
gues interdits  et  les  faibles  d'esprit,  ne  peuvent,  conformément  à des 
explications  antérieures,  contracter  en  général  qu'une  obligation  natu- 
relle; encore  celle-ci  est-elle  des  plus  limitées  quant  à sa  puissance  (12). 

2°  L'absence  d'une  convention  civilement  obligatoire  forme  une 
seconde  source  d’obligations  naturelles.  Dans  le  système  de  la  légis- 
lation romaine  jusque  dans  son  dernier  état,  la  convention  comme 
telle  ne  possédait  point  de  force  obligatoire  : pour  qu'elle  produisit 
des  effets  civils,  elle  devait  avoir  été  spécialement  reconnue,  et 
avoir  en  quelque  sorte  reçu  par  cette  reconnaissance  le  droit  de 
cité  romaine;  de  là  un  grand  nombre  de  conventions  dépourvues 
d'existence  civile  et  qualifiées  de  pactes  (pacta  7iudà).  Mais  à ces 
pactes  s'attachait  une  obligation  naturelle,  le  droit  des  gens  ignorant 
la  règle  du  droit  civil  qui  subordonnait  à une  certaine  forme  l'elli- 
cacité  des  conventions (15). 

3"  L’cnrichis.scment  d’un  tiers  â nos  dépens  engendre  encore  de 
nombreuses  obligations  naturelles.  En  effet,  il  arrive  souvent  qu'un 
tiers  s’enrichit  à notre  détriment,  sans  qu’il  existe  un  rapport  juri- 


(9)  § 6,  I.  deinulil.  tlipul.  3,  19;  L.  2,  pr.,  D.  dt  nnir.  emt.  18,  I ; L.  56,  J 1,  D.  d« 
fidejuu.  46,  1 ; L.  4,  L.  1 1,  D.  de  judic.  5,  1 ; L.  16,  D.  de  furt.  47,  2. 

(10)  L.  2,  pr.,  D.  de  conlr.  emi.  18,  1 ; L.  4,  D.  dejuiie.  5,  1.  — T.  Il,  5 309,  2". 

(11)  L.  58,  pr.,  § 1-2,  L.  64,  D.  de  condict.  indeb.  12,  6.  - (12)  5 53,  V,  B,  2". 

(13)  Paci,  II,  U,  s 1 ; L.  7,  5 4,  D.  de  pacl.  2,  14;  L.  8,  J 2,  D.  de  nlul.  46,  3.  — 

T.  11.  S 293,  I. 
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dique  qui  nous  aulori.sc  à agir  contre  lui;  mais  le  droit  des  gens 
oblige  naturellement  ce  tiers  à nous  restituer  ee  dont  il  s'est  cnriebi 
à nos  dépens,  et  en  particulier  le  propriétaire  d'une  chose  5 nous 
indemniser  à raison  des  impenses  (!■*),  de  la  spécification (I*)  ou  de 
l'accession  (f 6)  dont  sa  chose  est  ilcvcnue  l'objet  ou  l’occasion,  puis 
l'emprunteur  à payer  les  intérêts  du  capital  reçu  en  prét(f7),  ce 
qui  rend  compte  de  l'antiehrése  tacite (<^),  enfin  le  fils  de  famille 
qui  a emprunté  une  somme  d'argent,  h en  faire  la  restitution, 
nonobstant  le  sénatus-consiiltc  Macédonien (19). 

4“  L’existence  d’un  rapport  spécial  entre  deux  personnes  donne 
aussi  naissance  à une  obligation  naturelle  pour  certaines  prestations. 
Telles  sont  les  obligations  naturelles  de  fournir  des  aliments  à de.s 
frères  ou  sœurs  et  à des  neveux  ou  nièces (*>),  de  constituer  une 
dot  à son  mari  pour  l'aider  à supporter  les  charges  de  la  vie  eom- 
mune(2f),  de  prester  à un  patron  des  services  d'honneur  et  de  recon- 
naissance (operw  officialvs)('^^),  enfin,  de  se  conformer  pleinement  à 
une  disposition  de  dernière  volonté,  sans  égard  aux  régies  du  droit 
positif  (2(5). 

C)  En  général,  l'obligation  naturelle  est  susceptible  de  produire 
tous  les  effets  ordinaires  d’un  rapport  obligatoire,  hormis  le  droit 
d’agir  en  justice  pour  en  poursuivre  l’exécution;  ces  effets  sont 
notamment  les  quatre  suivants  : 

1“  L'obligation  naturelle  peut  servir  de  base  à une  obligation 
civile  : on  est  admis  à la  garantir  par  des  fidéjiisscurs(2*)  gu  par  une 


(U)  S fSS,  II,  F i.  f.  — (15)  S 100,  2«.  - (16)  5 117,  II,  2». 

(17)  L.  26,  pr.,  D.  de  condict.  indeh.  12,  6;  L.  3,  C.  de  ueur.  t,  32. 

(18)  L.  8,  D.  in  quib,  cane,  pignus  tue.  contr.  20,  2.  — § 165,  I®. 

(19)  L.  U i.  f.,  D.  de  n.  C.  12,  I j L.  lU,  pr.,  L.  tO,  pr.  i.  L,  D.  de  eundiit.  indeb.  12, 

6;  L.  9,  y 4 5,  L.  10,  U.  de  kIo  Maeed.  1 1,  6.  — T.  Il,  J 312,  I,  C. 

(20)  L.  27,  S I,  D.  de  neg.  geit.  .3,  5;  Cf.  L.  Il,  C.  eod.  2,  19  et  L.  17,  C.  de  potllim. 

reverth  H,  50.  — Cf.  T.  II,  J 299, 1. 

(21)  L.  32,  S 2,  D.  de  condiel.  indeb.  12,  6.  — T.  Il,  % 29f,  I,  B. 

(22)  L.  26,  ^ 12,  D.  eud.  — T.  II,  J 30|w«,  III. 

(23)  P»rt,  I V,  3,  S 4 i L.  2,  C (te  fideic.  6,  42. 

(24)  y I,  I.  de  fidejute.  3,  20;  L.  13,  pr.,  D.  de  condict.  indeb.  12,  6;  L.  6,  ^ 2,  L.  7, 
L.  16,  y 3,  cf.  L.  56,  5 I,  D.  de  fidejiut.  46,  1.  — S 179,  III,  I». 
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hypotliè(|ue(25),  à la  confirmer  par  la  voie  tin  conslilutl*®),  et  à la 
remplacer  par  une  obligation  nouvelle  au  moyen  de  la  novation  (*7). 

2“  Le  débiteur  naturel  i|ui  paye  spontanément,  n’a  point  le  droit 
d’excrecr  la  condictio  inilvbiti  en  répétition  de  ce  qu’il  a payé!**), 
non-seulement  dans  le  cas  où  il  a fait  le  payement  en  pleine  con- 
naissance de  cause,  sachant  qu'il  n'était  tenu  que  naturellement, 
mais  alors  même  qu'il  aurait  cru  à rexisicncc  d'une  obligation 
civilc(^).  Cet  important  avantage  de  l'obligation  naturelle  l'a  fait 
définir  une  obligation  qui  donne  naissance  sinon  à une  action,  au 
moins  à une  exception  (30). 

3"  Le  créancier  naturel  jouit  de  la  faculté  de  compenser,  si  son 
adversaire  poursuit  contre  lui  l’exécution  d'une  obligation  civile; 
ici  encore  le  créancier  naturel  se  prévaut  de  son  droit  par  voie 
d’exception  (31). 

4"  Enfin  le  créancier  naturel,  détenteur  d’un  objet  sur  le(|uel 
son  débiteur  a des  droits  à faire  valoir,  peut,  quand  il  existe  un 
rapport  de  connexité  entre  sa  créance  et  cet  objet,  exercer  un  droit 
de  rétention  tant  qu'il  n'est  point  payé,  ce  qui  a lieu  de  nouveau 
par  la  voie  d’une  exception  de  dol(32). 

On  constate  une  espèce  de  gradation  entre  ces  quatre  avantages 
de  la  dette  naturelle  : le  premier  est  le  plus  faible  de  tous,  le  second 
est  déjà  plus  important,  le  troisième  et  le  (|uatrième  l’emportent  en- 
core en  puissance,  puisqu’ils  sont  acquis  au  créancier  en  dehors  de 
toute  participation  du  débiteur.  Aussi  le  premier  effet  cst-il  attaché 
à toute  obligation  naturelle;  le  second  est  déjà  moins  général, 
puisqu'il  se  trouve  exclu  dans  l'obligation  naturelle  des  pupilles,  des 

(25)  L.  13,  pr.  i.  f.,  D.  cit.;  L.  5,  pr.  i.  f.,  L.  U,  § t,  D.  drpignor.  20,  t.  — ^ 159,  l,2«. 

(26)  L.  t,  S 7,  D.  dt  pn.  comlit.  13,  5.  — T.  I,  J 220,  lit,  A,  l». 

(27)  L.  1,  5 I,  D.  de  naval.  26,  2.  — T.  I,  J 202,  II,  A. 

(28)  L.  13,  pr.  inilio,  L.  19,  pr.,  L.  26,  j 9 et  12,  L.  32,  5 2,  L.  62,  cf.  L.  51,  D.  de 
condicl.  indeb.  12,  6 ; L.  9,  § 2-5,  L.  10,  D.  de  âcto  Maced.  12,  6 ; L.  16,  ^ 3,  D.  de  fide~ 
jute.  26,  1.  — (29)  L.  26,  § 12,  L.  62,  D.  de  condiW.  indeb.  12,  6. 

(30)  L.  7,  ^ 2,  D.  de  pact.  2, 12;  L.  92,  § 3,  D.  de  eotut.  26,  3,  v*«  in  eam  speciem  obti- 
galionitf  guce  babuil  auxitium  exceptionie. 

(31)  L.  6,  D.  de  campent.  16,  2. 

(32)  Arg.  L.  51,  D.  de  condirt.  indeb.  12,  6.  — $ 100,  2»;  117,  11,  2*  cl  122,  11,  F. 
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aliénés,  des  prodigues  interdits  et  des  faibles  d’esprit (33);  quant  aux 
deux  derniers  effets,  ils  viennent  à tomber  et  dans  ce  cas  et  dans 
les  obligations  naturelles  basées  sur  l’existence  d’un  rapport  par- 
ticulier entre  deux  personnes  (3*). 

II.  Des  obug.vtioxs  de  bonne  foi  et  de  droit  strict. 

A)  \olion  et  historique.  On  appelle  de  bonne  foi  les  obligations 
où  l’on  suit  les  principes  de  l’équité  et  la  volonté  réelle  des  par- 
ties contractantes;  par  contre,  les  obligations  de  droit  strict  sont 
assujetties  à toute  la  sévérité  des  principes  juridiques,  sans  que 
la  volonté  des  eontractunts  y soit  prise  directement  en  considéra- 
tion (38).  Dans  les  premiers  temps  de  Home,  il  n’y  avait  que  des 
obligations  de  droit  strict;  celles  de  bonne  foi  n’apparaissent  que 
plus  tard,  sous  l’innucncc  du  droit  des  gens,  qui  introduisit  des 
règles  plus  libres  pour  l’appréciation  des  rapports  obligatoires (36), 
et  l’on  constate  que  ce  furent  en  général  ceux  de  ces  rapports  qui 
avaient  un  caractère  bilatéral,  que  l’on  .soumit  à cette  théorie  plus 
libre,  tandis  que  les  rapports  purement  unilatéraux  restèrent  de 
droit  strict(37).  A partir  de  l’époque  classique  jusqu’à  Justinien, 
les  obligations  de  bonne  foi  exercèrent  une  induencc  sensible  sur 
les  obligations  de  droit  strict,  et  tendirent  constamment  à les  absor- 
ber; les  obligations  de  droit  strict  ont  ainsi  perdu  dans  la  législation 
de  Jtistinien  une  bonne  partie  de  leur  importance,  bien  qu’elles  y 
subsistent  toujours.  D’un  côté,  le  domaine  des  obligations  de  droit 
strict  subit  de  notables  limitations,  soit  par  la  disparition  de  cer- 
taines de  ces  obligations(38),  soit  par  leur  transformation  en  obli- 


§ 55,  V,  B,  2".  — (54)  ^ cité  du  Cours  et  Macuclard,  I.  c.  p. 

(35)  ^ 50  initio,  I.  de  action.  4,  Ü et  Tuîopoile,  eod.;  L.  29,  § 4 i.  f.,  D.  mand.  17,  1 ; 
Cic.,  pro  lioscio  corn.  4. 

(36)  Arg.  Cic.,  de  offic.  III,  10  (T.  Il,  ^39i,  l«). — Pcciita,  Imtitut.  III,  J 269,  p.  69-71. 
(57)  Le  précaire,  qui  était  de  boDUC  foi  bien  qu'unilatéral  (L.  2,  J 2 i.  f.,  D.  de ptre. 

43,  26),  fait  exception  à la  règle.  ~ Contrairement  à Popinion  universelle,  Naynz  en- 
seigne que  les  obligations  auraient  été  réputées  de  bonne  foi  ou  de  droit  strict,  selon 
qu'elles  portaient  sur  un  incertum  ou  sur  un  cerlum  {Cours  de  D.  fl.  I,  ^ lôH^  11,  ^ 2K) 
cl  331  ; Cf,  MüuiE«iiu;cn,  Lehrb.  I,  J 139,  II).  — (58)  T.  I,  § 223, 111  et  224,  IV. 


Digilized  by  Google 


NOTIONS  GÉNÉRALES.  — S 172.  Ü91 

galions  de  bonne  foi (39);  d'un  autre  côté,  plu.siours  règles  sévères, 
suivies  jusque-là  dans  les  obligations  de  droit  strict,  firent  place 
aux  principes  de  la  justice  et  de  la  bonne  foi  : on  finit  par  admettre 
leur  coinpensabilité('W),  et  l'importante  exception  de  dol  qui,  sous 
la  procédure  formulaire,  avait  besoin  d'élre  insérée  dans  la  formule 
de  l'action  de  droit  strict,  pour  que  le  juge  eût  le  droit  de  s'en 
occuper,  peut,  sous  Justinien,  être  invoquée  d'une  façon  absolue(*0. 

B)  Indication  des  obligations  appartenant  à chaque  catégorie.  Les 
obligations  de  bonne  foi  constituent  la  règle  tout  à fait  générale  : 
la  très-grande  majorité  des  rapports  obligatoires  rentre  dans  ce 
groupe,  et  par  conséquent  il  est  superflu  d'en  présenter  une  énu- 
méralion('*2);  il  siidira  d'indiquer  les  obligations  qui  sont  demeurées 
de  droit  strict  jusque  sous  Justinien.  Ce  sont  celles  naissant: 

1”  De  la  stipulation,  le  plus  usuel  de  tous  les  contrats  à Rornc('*3). 

2°  Du  prêt  de  consommation  (miitunm)(**>,  et  de  tout  quasi- 
contrat  qui,  imitant  le  inutunm,  oblige  une  personne  de  restituer 
une  chose  qu'elle  détient  sans  cause  (**). 

3°  D'un  pacte  légitime,  c'est-à-dire  d’une  convention  qui  a reçu 
force  obligatoire  en  vertu  d'une  disposition  législative  cl  particulié- 
rement d'une  constitution  impériale(^). 

C)  Importance  de  la  dicision.  Nous  avons  déjà  observé  que 
dans  les  obligations  de  bonne  foi  dominent  l'équité  et  la  volonté 
des  parties  eonlractantcs,  dans  les  autres  le  droit  absolu  et  abstrait; 
à l'époque  de  la  procédure  formulaire,  celle  antithèse  se  trouvait 
déjà  accusée  dans  la  formule  de  l'action,  qui  contenait  ou  non, 
suivant  les  circonstances,  les  c.xprcssions  ex  fide  bonai^l)  ou  des 


(39)  T.  II,  S 296, 1 et  3S0.  — (<0)  T.  1, 5 201, 1,  C. 

(41)  L.  3,  D.  de  rfêcind.  18,  3;  L.  21  i.  f.,  D.  sol.  matrim.  24,  3;  L.  84,  § 5, 

D.  de  teg.  1®,  30. 

(42)  Cic.,  de  offic.  III,  15  et  17  ; ad  famil.  VII,  12  ; de  natura  deor.  III,  30  ; Gaii'S, 
IV,  02;  $28,  1.  de  action,  i,  6. 

(43)  Cic.,  pro  Roscio  cotn.  5;  $ 29,  I.  de  action.  4,  6;  L.  un.,  $ 2,  C.  de  rei  uxor.  act. 
5,  13.  — (44)  Cic.,  I.  c.;  L.  9,  pr.,  $ 1,  D.  de  fl.  C.  12,  I. 

(45)  D.  12,  4-7;  13,  1 ; L.  20,  D.  rer.  amot.  25,  2. 

(40)  L.  un.,  1>.  de  condict.  ex  lege  13,  2. 

(47)  G.\its,  IV,  47;  Cic.,  Topica  17;  de  o^c.  III,  15-17. 
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équivalents,  tels  que  quantum  ou  quod  œquius  meliiisi*^),  ut  inter 
bonos  agier  oporteti*^).  De  là  les  corollaires  suivants  : 

1”  Une  convention  de  bonne  foi  s'interprète  souverainement 
d’après  la  volonté  des  parties  contractantes;  dans  les  contrats  de 
droit  strict  on  se  tient  rigoureusement  aux  termes  employés  par 
elles  (SO). 

2°  Les  pactes  ajoutés  à un  contrat  de  bonne  foi  au  moment  même 
de  sa  conclusion  sont  censés  faire  partie  de  ce  contrat,  et  par  con- 
séquent engendrent  la  même  action  ; les  pactes  accessoires  à un 
contrat  de  droit  strict  sont  considérés  comme  des  conventions  dis- 
tinctes et  à ce  titre  dépourvus  d’action  (*0. 

3°  Les  contrats  de  droit  strict  sont  essentiellement  unilatéraux; 
jamais  il  n’en  résulte  une  double  action  (*2). 

4°  Dans  les  obligations  de  bonne  foi  les  fruits  et  les  intérêts  sont 
dus  en  vertu  de  la  seule  demeure  du  débiteur,  tandis  que  dans  les 
autres  ils  ne  le  sont  qu’à  partir  de  la  litis  contestatioi^). 

5“  Une  dette  de  droit  strict,  payable  d’après  la  convention  en  un 
certain  lieu,  ne  peut  être  poursuivie  devant  le  juge  du  domicile 
ou  de  l’origine  du  débiteur  que  par  l’action  spèciale  de  co  quod 
certo  loco,  et  non  par  l’action  naissant  du  contrat,  comme  dans  le 
cas  d’une  obligation  de  bonne  foi(ât). 

III.  Des  oblig.vtions  principales  et  accessoires.  Les  obligations  sont 
principales  ou  accessoires,  suivant  qu’elles  ont  une  existence  indé- 
pendante ou  qu’elles  .se  trouvent  subordonnées  à une  autre  obliga- 
tion (S5).  Cette  classilication  présente  l’intérêt  pratique  que  l’obliga- 
tion accessoire  suit  à tous  égards  la  condition  de  l’obligation  prin- 
cipale : elle  existe  ou  tombe  avec  elle,  et  pendant  toute  la  durée 


(<8)  Cic.,  Topica  17;  de  offic.  III,  IS..  — (*9)  Cic.,  1.  c.  et  ad  famil.  VII,  12. 

(50)  L.  »6,  S 2,  D.  (ie  flic/.  21,  2 (T.  I,  5 217,  II,  B,  !•);  L.  99,  D.  h.  /.•,*»,  I;  L.7, 
D.  de  nc7.  yeet.  .1,  Hj  L.  31,  5 20,  D.  de  edit.  ed.  21,  I ; Boics,  Topica  6. 

(51)  T.  Il,  5 252,  I. 

(52)  Cic.,  de  offic.  III,  17  ; Cm»,  III,  l.■7  (T.  Il,  5 256,  I,  A). 

(5.))  T.  I,  5 198,  I,  2”.  — (5i)  T.  Il,  5 .391.  — Vascebow,  Uhrb.  I,  § 139. 

( 55)  Gaii's,  III,  126  i.  f.|  5 5 initio,  I.  de  fidej.  3,  20;  L.  93,  § 2,  D.  de  tolul.  <6,  3. 
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de  son  existence  se  irouve  sontnisc  an  même  droit  Parmi  les 
obligations  accessoires  il  en  est  une  qui  mérite  un  examen  spécial  : 
c’est  celle  de  payer  des  intérêts.  (D.  de  nsitrix,  et  fruclibus,  et  causis, 
et  omnibus  accessionibiis,  et  rnora  22,  I ; C.  de  itsuris  i,  ô2.) 

A)  Notions  fjénérales.  Dans  le  sens  propre,  on  entend  par  intérêts 
{usnrœ,  de  usus;  aussi  fieniis)  une  quantité  de  choses  fungiblcs  duc  à 
quelqu'un  à raison  de  la  privation  d'une  (|uantilé  plus  considérable 
de  choses  fongibics  de  même  espèce  et  qualité  cette  dernière 
quantité  constitue  le  capital  (sors,  principale  debitiiin^t^i^);  le  plus 
souvctit  elle  consiste  en  argent,  et  parmi  les  intérêts  d’une  somme 
d'argent,  ceux  résultant  d'un  prêt  de  consommation  sont  les  plus 
importants;  mais  tonte  dette  de  choses  fongibles  peut  en  produire(^!>). 
En  matière  d’intérêts,  l’on  suit  le  principe  qu’ils  sont  l'accessoire 
d’une  autre  obligation  W;  d’où  il  résulte  : 

1°  Qu'il  ne  peut  être  question  d'intérêts  là  où  il  n’y  a pas  de 
capital,  et  parlant,  en  l’absence  d’une  dette  principale,  les  intérêts 
payés  par  erreur  sont  sujets  à répétition  au  moyen  de  la  condictio 
indebitiW. 

2"  Les  intérêts  sont  à tous  égards  soumis  au  même  droit  que  le 
capital  (••^). 

3”  L’obligation  de  les  payer  s’éteini  avec  l'obligation  principale, 
dn  moins  en  ce  qui  concerne  les  intérêts  à ceboir(t>3);  car  les  inté- 
rêts déjà  êelius  demeurent  évidemment  dus  (**<). 


(S6)  L.  178,  D.  de  ».  J.  80,  17.  — G»ii  s,  lit,  I26j  % S,  I.  de  fldejiiu.  .t,  20;  L.  6, 
D.  A.  (.*,  <S,  I ; !..  29,  L.  70,  S < S,  D.  de  ftdrju».  t6,  I (5  179,  lit,  !•).  — L.  3,  J 1, 

I).  de  pec.  cumin.  1.3,  S 180,  t"  ol  220,  lit.  A,  !•).  — L.  69,  D.  A.  /.»,  «5,  t (T.  I, 

S 220, 1.). 

(87)  \xtiitos,  de  lingua  lut.  t,  U i.  f.;  Isiuont,  Orlÿhiei  V,  25;  L.  60,  pr.  iiiilio,  D. 

pro  tocio  17,  2;  L.  13,  ^ 20  î.  f.,  D.  de  A.  £.  et  I'.  t9,  t. 

(58)  Varhos,  I.  c.;  L.  16,  J 6,  1).  de  pignor.  20,  I ; L.  26,  ^ I i.  f.,  C.  A.  I. 

(59)  L.  12,  !..  16,  L.  23,  C.  A.  I. 

(60)  L.  3 initio,  C.  ad  eetnm  Maced.  i,  28;  L.  2A  i.  f.,  C.  de  A.  T.  5,  37. 

(61)  !..  26,  5 2,  C de  condkt.  indeb.  t2,  6;  Cf.  L.  6,  pr.,  § t,  D.  A.  t. 

(62)  L.  8,  S 5,  I).  de  /».  A . 13,  7 ; L.  18,  D.  gui  pot.  20,  i (S  I6i,  I"). 

(63)  L.  7,  D A.  /.;  L.  18,  D.  de  nnmt.  <6,  2;  L.  6,  L.  19,  C.  A.  t. 

(6<)  Voyez  erpendont  la  loi  26,  pr.,  C.  A.  t.  (Cf.  h.  I,  C.  de  judie.  3,  I). 
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B)  Dans  quels  ras  les  intérêts  sont-ils  dus  ? Les  intérêts  sont  dus, 
soit  en  vertu  de  la  volonté  dos  parties  (iisurœ  roliintariœ,  cri  qtiœ  in 
obligatione  siint),  soit  de  plein  droit  ou  sur  le  rondcincnt  de  la  loi 
(us)irœ  necessariw,  legales,  vd  qiiœ  officio  judicis  prœstantur)  C'S). 
On  divise,  mais  sans  néeessité,  les  premiers  en  conventionnels  et  testa- 
mentaires, selon  qn’ils  dérivent  d’une  convention  ou  d'une  disposi- 
tion de  dernière  volonté  et  les  seconds  en  intérêts  légaux  propre- 
ment dits  et  intérêts  dus  à titre  de  peine  ù raison  d’un  acte  injuste 
(usiirœ  punitoriw).  Les  intérêts  légaux  offrent  ceci  de  particulier 
qu’ils  ne  sont  suscc|)tibles  d’étre  poursuivis  (|u’en  même  temps  (|ue 
la  dette  principale,  et  <|ue  celle-ci  ayant  donné  lien  à un  jugement, 
ils  ne  peuvent  plus  être  réclamés  sé|)arémcnt;  en  effet,  à cause  de 
leur  dépendance  alisolue  vis-à-vis  de  l’uhligation  principale,  les  in- 
térêts se  trouvent  compris  dans  la  poursuite  de  cette  obligation,  cl 
le  créancier  qui  voudrait  encore  les  faii'e  valoir  dans  la  suite,  serait 
repoussé  par  l’exception  de  eliosc  jngée*fi7).  Ku  général,  la  loi  impose 
l’obligation  de  payer  les  intérêts  à celui  i|iii  prive  indûment  nn 
antre  de  l’usage  d’une  quantité  de  eboses  fongibles,  et  notamment  : 

1°  En  cas  de  demeure  du  débiteur;  les  intérêts  moratoires  sont 
les  plus  importants  des  intérêts  légaux!®**). 

Î2“  Tout  administrateur  des  biens  d’autrui  doit  payer  les  intérêts 
des  capitaux  de  son  principal  (|u’il  ap|)li(|ue  à son  prulit  personnel (®®), 
ou  laisse  improductifs!"®),  ou  néglige  de  faire  rcntrcr!7l),  comme 
aussi  il  a droit  aux  intérêts  de  tous  ses  débours  légitimes  |7i). 


(GS)  L.  xtt,  ^ I,  Ü.  de  A.  E.  et  ti»,  t ; L.  54,  pr.  i,  f.,  D,  hc.  1»,  2;  L.  58,  pr. 
î.  f,,  D.  ad  ftctnm  Treùett.  56,  I- 

(66)  L.  I,  L.  -t,  C.  A.  t.\  L.  3,  J 33,  I.  — Cf.  L.  6,  pr.,  I).  A.  t. 

(67)  L.  49,  5 I,  U.  de  A .£.  et  V.  19,  ï;  L.  13,  C.  A.  L.  4,  C.  depos.  4,  3t. 

(6S)  L.  32,  52,  D.  A.  L.  2,  C.  drpo$.  4,  34.  — T.  I,  ^ 198,  I,  2". 

(69)  L.  38,  l).  de  fietj,  ejeü.  3,  Sj  L.  6,  5 1 i.  f.,  I).  de  P.  A.  13,  7;  L.  10,  § 3 i.  f. 
D.  niant/.  17,  f ; L.  t,  J I,  D.  A.  L.  4 inilio,  C.  depos.  4,  34;  L.  I,  C.  de  utttr, 
pupill.  6,  56. 

(70)  L,  19,  ^ 4 inilio,  L.  31,  § 3,  ü.  de  neg.  gest.  5,  5;  !..  7,  § 8,  L.  15,  D.  de  A.  T. 
26,  7.— (71)  L.  15,0.  evd. 

(72)  L.  19,  5 4 i.  f.,  I).  de.  neg.  ge»t.  3,  5;  h.  10,  J 5,  I>,  de  m rem  vereo  15,  3;  L.  12, 

^ 9,  I>.  mand.  17,  ! ; !..  67,  §2,  D,  prn  xocio  17,2;  L,  5,  1 cl  4,  D.  de  contr.  tut.  et  %it. 
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3°  Tout  débiteur  d’un  cupitiil  doit,  s’il  est  attrait  en  justice  et 
condamné,  payer  les  intérêts  légaux  h partir  de  la  lilis  œnti-stalio 
jusqu’au  jugement(73),  et  de  plus  les  intérêts  recommencent  à courir 
apres  l’expiration  du  délai  de  quatre  mois  accordé  au  condamné 
pour  exécuter  le  jugement  (7*). 

4"  L’aclieteur  est  obligé  de  payer  les  intérêts  du  prix  de  vente  à 
dater  de  la  livraison  de  la  ebosc  vendue  (73),  sauf  que  dans  la  vente 
à crédit  il  y a lieu  d’attendre  l'expiration  du  terme  convenu  pour  le 
payement  du  prix,  car  jusque-là  le  vendeur  n’y  a pas  droit,  et  réci- 
proquement, en  cas  de  résolution  de  la  vente,  le  vendeur  doit  les 
intérêts  du  prix  reçu  (78). 

5°  A l’oeeasion  d’une  constitution  de  dot,  les  intérêts  courent,  à 
cbarge  du  promettant  de  la  dot,  deux  années  après  la  eonelusion  du 
mariagc(77),  et  à cbarge  du  mari,  à partir  de  l’époque  légale  de  la 
restitution  de  la  dot(78). 

ü°  Enfin  ont  droit  aux  intérêts  légaux,  en  leur  seule  qualité,  les 
mineurs  (78),  le  fisc(*^)  et  les  établissements  de  bicnraisancc,  mais  ces 
derniers  seulement  à raison  des  legs  faits  à leur  prolit(8l),  et  il  en 
est  de  même  du  copropriétaire  d’une  maison,  qui,  ayant  été  forcé 
de  la  réparer  à ses  frais  exclusifs,  est  devenu  de  ce  chef  créancier 
de  scs  copropriétaires  pour  leur  quote-part  dans  la  maison  (82). 


acl.  27,  i.  — Voyez  S 85,  II,  2-  et  III;  ^ 58,  I,  B,  !•;  T.  II,  J iltî,  II,  l"  ^-;  J 2<l,  I, 
2»  et  II,  l•;S20'J,  II,  A;  5 271,  1. 

(7.1)  L.  2 i.  f.,  C.  de  usur.  et  frucl.  legal,  C,  i7  \ Cf.  L.  35,  D.  h.  l.  — T.  II,  J 402, 
II,  B,  4*.  — (74)  L 2,  L.  3,  C.  de  mur.  retjudic.  7,  54.  — T.  Il,  J 407, 1,  I». 

(75)  TaOc.  fragm.  2;  C.  13,  5 20,  D.  de  A.  E.  et  V.  19,  I j L.  5,  C.  eod.  4,  49  j Cf. 
L.  18,5  I,  l).  h.t.  — T.  11,5227,  III,  A,  3“. 

(7(i)  L.  27,  5 minor.  4,  4;  L.  29,  5 2,  D.  de  edil.  ed.  21,  1;  Cf,  L.  18,  pr., 

D.  A.  C - ï.  1,5218,  III,  lï,  l^o. 

(77)  L.  3I,52,C.  de  jure  dot.  5,  12.  — T.  Il,  5 294,  IV. 

(78)  L.  uii.,  5 7,  C.  c/f  m MJror.  are,  5,  11. — T.  Il,  5 290,  IV. 

(79)  L.  87,  5 I,  D.  tir  leg.  2“,  31  ; C.  20,  5 * fideic.  liùert.  40,  5;  L.  3,  C. 

in  quib.  cauâ.  in  integr.  reetit.  neceas.  non  cat  2,  41  ; Cf.  L.  5 i.  f , C.  t/c  A.  E.  et  V.  4,  49. 

(80)  L.  17,  5 5,  L.  43,  I).  A.  Cf.  L.  10,  5 I,  D.  eod. 

(81)  L.  40,  5 4,  C.  t/r  epiac,  et  eter.  1 , 5. 

(82)  L.  52,  5 10,  D.  pro  aocio  17,  2;  L.  4 inilio,  C.  de  mlif.  prie.  8,  lÜ.  — 5 ^^0, 

II,  i»i.  r. 
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C)  Limitations  apportées  aax  dettes  d’intérêts.  La  législation  ro- 
maine soumet  les  dettes  d'intéréts  à trois  importantes  restrictions. 

1"  La  première  concerne  le  taux  des  intérêts  : a)  D’abord  quant 
aux  intérêts  volontaires,  ils  ne  peuvent  dépasser  un  certain  taux, 
sinon  il  y a usure  ou  convention  usuraire;  de  là  des  usurœ  légitimai 
et  des  usurœ  non  legitimæi^).  Ce  taux  maximum  des  intérêts  volon- 
laires  ou  conventionnels  varia  à de  nombreuses  reprises  dans  le  cours 
de  riiisloire  du  droit  romaiti  : de  8 J “/„  (un  douzième  du  capital, 
ttndarium  fœnus)  d’après  la  loi  des  Douze  tables  (|iii  avait  en  vue 
l'ancienne  année  romaine  de  dix  mois  (8*),  ou  de  lO”/»  pour  l’année 
de  douze  mois(*î>),  confirmé  ainsi  par  la  loi  Dailia  Mœnia  en  597 
le  taux  des  intérêts  conventionnels  fut  abaisse  à o°/o  par  une  loi  non 
dénommée  de  l'an  407  (semiuneiarium  fœnusY^^l,  et  la  loi  Genucia 
de  412  défendit  même  complètement  le  prêt  à intérêt  (88)^  Lien  que 
cette  disposition  législative  ait  pn,  à l’instar  des  lois  Liciniennes  por- 
tées quelque  temps  auparavant,  n'avoir  d’autre  but  que  d’annuler 
les  conventions  usuraires  antérieures  au  moment  de  sa  publication, 
sans  les  prohiber  pour  l’avenir  (89).  Quoi  qu’il  en  soit,  nous  voyons 
que  dans  le  cours  du  sixième  siècle  on  tolérait  à Rome  la  stipu- 
lation d’intérêts  au  taux  maximum  de  l2"/„  par  an,  ou  plutôt  de 
\°j„  par  mois  (t-entesimai  usurœ),  car  vers  cette  époque  s’était 

(83)  L.  iO,  5 3 i.  f.,  D.  fMand.  17,  l \ L.  ij  § I i.  f.,  D.  rfr  w«ui.  fœn.  22,  2;  L.  7, 
S iinitio,  7i.  f.  et  10,  D.  de  A.  T.  26,  7;  L.  U,  L.  !îj,  L.  16,  C.  A.  t. 

(R{)  Tacite,  .Inn.  VI,  16;  Catox,  de  re  ruelicn^  prœfatio. 

(83)  Inscription  chez  Oaelli  n“  1802,  de  l’an  (K)S  de  Home;  Festcs,  v*»  Vnciarin  ter. 

(86)  Tite-Livk,  VII,  16.  — Nikbi  iir,  Hhn  Getchichte  II,  p.  iôl'^ÔO  (TniducUoa  de 
DE  GoLséav  V,  p.  73-101),  cf.  T.  III,  p.  63  sq.  — (J.ntkhiiolz.xcr,  I.  c.  I,  § 132.  — 
Schilling,  Lehrh.  III,  § 2tt.  — I'iciita,  !nê(»lut.  III,  § 2ül,  p.  26-27.  — Mayivi,  Coura 
de  D.  R.  Il,  5266.  — (87)  Tite-Lite,  VII,  27 ; T.icite,  Ann.  VI,  16. 

(88)  Tite-Livk,  VII,  i2;  Tacite,  /Im«.  VI,  16  ; Cf,  Appiex,  de  beiln  civ,  I,  ÎS4. 

(89)  PrcHTA,  Inatitnt.  III,  5 261,  p.  27-28.  — Mat.xz,  Conra  de  D.  R.  Il,  § 266, 
note  10.  — Cf.  XiERt’iia,  I.  c.  Il,  p.  -432  cl  III,  p.  78.  — U.xtebuolz.ter,  I.  c.  I,  ^ 133.  — 
ScniLLixn,  Lehrb.  III,  § 244.  — D’autres  lois  usuraires  {lega  fenebrea)  sont  la  loi  Marcia 
du  commencement  du  cinquième  siècle  (Gahs,  IV,  23  i.  f.  — T.  Il,  J 408,  I,  H i.  f.), 
la  loi  .SVmprowiV*  de  l’an  361  (Tite-Live,  X.KW,  7),  la  loi  Vateria  de  668  (Salll'ste, 
Catitinn  34;  Cic.,  /‘on/cio),  la  loi  Gnbinin  do  687  (z\scû.\rs,  Argum.  in  Cornet,'^ 
Cic.,  nd  Alt.  V,  21  ; VI,  2)  et  deux  lois  Juliie  de  César  de  l’an  703  (Cxsar,  de  bello  civ. 
III,  I et  2ü  i.  f.;  Scétdxe,  Céaar  42), 
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introduit  l'usage  de  compter  les  intérêts  par  moisW;  ordinaire- 
ment ils  étaient  payables  aux  kaleitdes  (91) , eireonstance  qui  lit 
donner  le  nom  de  kalendariiim  au  livre  où  l'on  tenait  note  des  inté- 
rêts (9^).  Ce  taux  passablemuiit  élevé  de  se  maintint  depuis 

lors  jusqu’à  Justinien (93)  ; celui-ei  l'abaissa  à 6 ”/„  ou  à j % P^*"  «lois 
(semisses  «sur«>)(9t),  et  tel  est  le  dernier  état  du  droit  romain.  Le 
maximum  de  6 pour  les  intérêts  conventiotinels  est  cependant 
loin  d'élrc  absolu  : d’un  coté,  les  commerçants  peuvent  se  faire  pro- 
mettre jusqu'à  8"/„(9S),  et  les  préteurs  de  eboscs  foiigibles  autres 
que  de  l’argent  ou  d'une  somme  destinée  à être  transportée  au  delà 
des  mers  aux  risques  du  bailleur  de  fonds  (pecuiiia  trajectitia){^) 
stipulent  valablement  12°/o»  tandis  qu’avant  Justinien  ces  derniers 
prêts  n'étaient  soumis  à aucune  limitation  d'intérêts  (97);  d'un  autre 
coté,  les  personnes  ayant  le  rang  d'illiistrvs  doivent  se  contenter 
d’un  intérêt  de  4 ”/•■***'**>  ‘1**'  ^ussi  le  maximum  que  l’on  puisse 
exiger  d'un  campagnard  (99). 

b)  Kelativcment  aux  intérêts  légaux,  ils  se  déterminent  en  thèse 
générale  d’après  l’usage  des  lieux (190)^  sans  pouvoir  dépasser  en 
aucun  cas  le  maximum  de  6 % établi  pour  les  intérêts  convention- 
nels(*9l).  Toutefois,  il  est  plusieurs  cas  où  les  intérêts  légaux  sont 


(90)  Cic.,  ad  Au.  I,  12;  V,  21  ; Cf.  Festcs,  v**  Unciaria  /«x,  où  se  trouve  mcntîonndo 
une  loi  Cornelia  Pompeia  qui  .semlile  avoir  rétabli  pour  un  temps  le  taux  de  10  par 
an.  — NiLBL'Ha^  I.  c.  Il,  p.  43l-i.l9.  — (91)  IIoaacs,  Épodes  II,  v.  70;  Sati/res  I,  3,  v.  t<7. 

(92)  L.  il  initio,  I).  de  R.  C.  12,  1 ; L.  8S,  pr.,  D.  deleg.  2*,  51. 

(95)  Pli'Taruhe,  20 ; Paol,  II,  li,  ^2;  L.  1-2,  C.  Théod.  de  luur.  2,  33; 

L.  8,  C.  J.  $•  certum  pel.  i,  2;  Cf.  Laufriok,  Alexandre  2G  et  L.  i,  C.  Theod.  de  ueur. 
2,  35.  — (9()  L.  20,  ^ I,  C.  h.  t.^  v**  celeroe  autem  omnet 

(93)  L.  20,  5 stipulalionem  moderriri,  cbu.  avec 

L.  5,  ^ I,  C.  Theod,  de  uieint.  7,  8 et  L 2,  C J.  eod.  12,  il, 

(96)  L.  26,  § 1,  C.  cit.,  v'»  m trajectitih  ntéletn  eonlrnclibaM nec  ram  excedertf 

cbn  avec Dirkse»,  Manuule  lalinitalis,  v®  Speciee^y  Cf.  Nov.  52,  5i,  106 et  1 10. 

(97j  L.  I,  C.  Theod.  de  neur.  2,  33;  L.  26,  1,  C.  J.  cil.,  v«  nec  eam  excedere,  licel 

tv/rr/6M#  Uf/iOtu  hoc  crai  conce*sum. 

(98)  L.  20,  § 1,  C.  cit.,  v‘»  Ideor/ue  JuOemu* vcl  moximo,  stipulant  Cf.  L.  3, 

L.  4,  C.  Théod.  de  ueur.  2,  33  et  L.  6,  § I,  C.  J.  de  lec.  nupt.  5,  9.  — (99)  Xov.  32  et  34. 

(100)  L.  10,  5 3 i.  f.,  D.  mand.  17,  I ; L.  1,  pr.,  L.  37,  ü.  A.  t.;  L.  7,  J iO,  D.  de  A. 
T.  26,  7 ; Cf.  L 38,  I).  de  neg  geei.  3,  5 et  L.  5,  ^ I,  D.  de  contr.  tut.  et  ut.  act.  27,  4. 

(lUI)  L.  10,  ^ 5 i.  f.,  D.  tnand.  17,  1 ; L.  26,  ^ 1,  C.  A.  C,  v<*  et  eam  quantitatem 

in  regiune  otdinentiê. 
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fixés  (f’iine  manière  absolue  à un  ecriain  (aux,  indcpeiulamnicnt  de 
l'usage  des  lieux  : ce  (aux  a é(é  (ixé  à l'2“/„  pour  les  inlérèis  judiciaires 
qui  courciil  après  l’expiralion  du  délai  accordé  pour  rcxécution 
d’un  jugement  de  condamnation à G%  au  proîit  du  fise(l03)^  à 
4 “/„  pour  celui  qui  a droit  à la  prestation  ou  à la  restitution  de  la 
dot(IOi),  voire  même  dans  un  cas  à 3 "/„  seulcmcnUfO^).  Lq  (an,j 
légal  des  intérêts  non  volontaires  a pour  but  d'épargner  au  créancier 
la  preuve  extrêmement  difficile  et  très-souvent  impossible  du  dom- 
mage résultant  de  la  privation  d'une  quantité  de  eboses  fongiblcs. 

2”  Une  seconde  restriction  des  dettes  d'intérêts  consiste  dans  la 
défense  de  l'anatocisme  (de  ôa/à,  réduplicatif,  et  raiwç,  usure),  c’est- 
à-dire  que  les  intérêts  ne  peuvent  jamais  produire  de  nouveaux 
intérêts  : imtrce  usurarum  non  debcntiir.  Otte  règle  qui  remonte  à 
l'époque  de  la  république (•*)),  fut  introduite  dans  l'intérêt  des  débi- 
teurs illettrés,  qui,  ignorant  les  résultats  désastreux  de  la  capitali- 
sation des  intérêts,  seraient  souvent  ruinés  à leur  insu,  s'ils  pou- 
vaient promettre  les  intérêts  des  intérêts.  Aussi  la  défense  de  l’ana- 
tocisme est-elle  absolue  et  sans  aucune  exception  : non-seulement  le 
débiteur  ne  peut  promettre  à l’avance  de  payer  les  intérêts  des  inté- 
rêts à courir  (analocismus  conjiinctiis),  mais  il  ne  peut  pas  davantage 
s’engager  à payer  les  intérêts  d’intérêts  déjà  éebus  (anatocismus 
separatus){^*^'^),  alors  même  que  ceux-ci  seraient  éebus  dcjiuis  un 
an(l*^).  Le  principe  énoncé  n’admet  que  des  exceptions  apparentes; 
ainsi  : 


(Î02)  L.  2,  h.  3^  pr.,  C.  de  utur.  rei  judic.  7,  5i  — Cf.  L.  38,  1).  de  neg.  gnt.  3, 

L.  7,  5 8,  L.  !ii,  D.  de  A.  T.  2(>,  7,  cbn.  avec  L.  7,  5 tO,  D.  eod,  - Cf.  encore  L. 

C.  de  tedif.  priv.  8,  10.  — U.’vTiitiioLZMEa,  1.  c.  I,  ^ 139,  3®,  D cl  noie  m,  cbn  avec  le 
^ 15(,  noie  q i.  f.  ^ Lehrh.  III,  ^ !2ii,  noies  kk  cl  vv. 

(lOô)  L.  17,  J 6,  D.  h.  t.  — Cn  sccoml  cas  est  prevu  par  la  loi  38,  D.  de  neg.  ge$t.  3,  5. 
(lOi)  L.  31,  § 2,  C.  de  jure  dut.  5,  12  j L.  un.,  ^ 7,  C.  de  rei  uxor,  uct.  S,  13.  — 
Deux  autres  cas  sont  ceux  de  la  loi  3,  J 2,  D.  nd  Irg.  Falc.  33,  2 el  de  la  Nov.  22, 
c.  iiy  § 4-.  — (103)  L.  12,  pr,  i.  f.,  C.  de  petit,  hrred.  3,  31. 

(106)  \ knMs^dc  tingua  lut.  \\  183  j Tiïe-Livx,  II,  23;  VI,  14;  Fkstus,  v®  yenuram\ 
Cic.,  nd  Att.  V,  21,  j)  13. 

(107)  L.  26,  ^ 1,  D.  de  condiet,  indeh.  12,  6 ; L 29,  D,  h.  t.\  L.  27,  D.  de  re  judic. 
42,  I ; L.  28,  C.  h.  L.  3,  pr.,  C.  de  usnr.  rei  judic.  7,  54- 

(108)  L.  28,  C.  fl.  t,  — Cicéron  avait  autorisé  |Vinol(»cr>mu«  nmifrersantut  dans  son 
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n)  Le  déhilcur  qui  paye  des  inléréls,  peut  les  recevoir  immcdiatc- 
niciit  eu  prêt  ù intérêt;  eu  réalité,  les  intérêts  constituent  ici  un 
capital  ordinaire  productif  d'intérêts. 

b)  Le  tiers  qui  paye  des  intérêts  à un  créancier  en  acquit  du 
débiteur,  a droit  vis-à-vis  de  ce  dernier  aux  ititérêts  de  la  soniine 
déboursée;  de  nouveau  cette  somme  est  un  capital. 

c)  L’administrateur  des  biens  d'autrui  qui,  étant  débiteur  d’inté- 
rêts envers  soti  principal,  néglige  de  les  payer,  en  doit  les  intérêts, 
comme  lorsqu'il  ne  fait  pas  rentrer  des  intérêts  qu’un  tiers  doit 
à son  principal.  Cette  règle  s’explique  par  la  duplicité  des  person- 
nes : l’administrateur  doit  les  intérêts  simples  en  qualité  de  débiteur 
personnel,  les  intérêts  de  ces  intérêts  comme  gérant  responsablclioy). 

3°  Kniin,  les  dettes  d’intérêts  sont  encore  restreintes  sous  ce 
troisième  rapport  qu’une  fois  que  les  intérêts  arriérés  ont  atteint 
le  cliilTre  du  capital,  le  cours  ultérieur  des  intérêts  se  trouve  arrêté, 
de  sorte  que  le  créancier  ne  peut  jamais  réclamer  en  capital  et 
intérêts  au  delà  du  double  de  sa  créance  originaire  (non  ultra  du- 
phun,  vel  ultra  altcriim  tantum)',  c’est  pareillement  une  disposition 
d’humanité  ; le  créancier  pourrait  ruiner  son  débiteur,  en  laissant 
s’accumuler  indéliniment  les  intérêts  et  en  mettant  le  débiteur 
dans  l’impossibilité  de  les  payer,  alors  qu’il  eût  pu  le  faire,  s’ils 
lui  avaient  été  régulièrement  réclamés  (HO). 

ü)  De  l’escompte.  1“  L’escompte  (interusiiriiim,  medii  temporis 


gouvernement  df  Cilicic  (Cic.,  arf  .■!//.  V,  21,  ^ !!;Yl,  1,  ^ 3,  et  5,  ^ 5)  ; mais  un 
sénntiis-consultc  de  Tan  703  repoussa  ce  tempérament  (Oc  , od  AU.  V,  2t,  ^ 13). 

(KO)  L.  7,  ^ 12,  L.  y,  ^ 4,  L.  ;iS,  J I et  4,  I).  de  A.  T.  2ti,  7.  — Voyez  encore  lu 
L.  10,  ^ 3,  1).  mand.  17,  I,  v**  Dmiqne  Pupinitinuê  ait 

(1 10)  L.  2ti,  ^ 1,  l>.  de  condict.  indeh.  12,  6;  L.  0,  pr.,  D.  h.  t.\  L.  4,  ^ 1 inilio,  Ü. 
de  nnut.  fœn.  22,  2}  L 10,  L.  27,  § 1,  C.  h.  t.  — Justinien  cul  lu  malencontreuse  idée 
d’étendre  celte  règle  du  droit  classi<|ue,  en  ce  sons  rjue  le  débiteur  cesserait  de  devoir 
des  intérêts  du  moment  où  les  intérêts  payés  pur  lui  atteindraient  le  chifTre  du  capitol 
(L.  2!l,  L.  30,  C.  fl.  t.'^  Nov,  121,  c.  2 cbn.  avec  c.  1 ; Nov.  138),  sans  s’apercevoir  que 
su  loi  avait  pour  eflel  nécessaire  de  déterminer  le  créancier  à poursuivre  le  rembour- 
sement de  su  créance  qui  ne  lui  rapportait  plus  rien,  et  qu’elle  se  retournait  ainsi  conti*c 
le  débiteur  qu’il  voulait  avantager.  Aussi  sa  constitution  ne  fut-elle  pas  glosée,  et 
on  ne  U reçut  point  en  Europe. 
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vet  7'(‘prœsmlationis  coinmodiiiii)  c.st  In  Hifférencp  eiilrc  le  moulant 
nominal  d’une  créance  à terme  cl  sa  valeur  acliiellc,  alors  que  le 
terme  n’est  pas  encore  expiré;  en  eiïel,  il  est  clair  qu’une  dette 
|inyal)Ie  seulement  à une  époque  plus  ou  moins  reculée  est  de  ce 
chef  moins  importante  que  ne  l'indique  son  chilTre  nominal , car  le 
débiteur  peut  dans  rinlervalle  placer  l’ar;îcnt  à intérêt  cl  employer 
plus  tard  les  intérêts  au  payement  de  sa  dette,  ce  qui  suppose  néan- 
moins que  la  dette,  ou  bien  ne  produise  aucun  intérêt,  ou  bien 
ne  produise  que  des  intérêts  inférieurs  au  taux  ordinaire  (■  !•).  Le 
besoin  de  calculer  l’escompte  d'une  créance  à terme  se  fait  sentir 
dans  un  grand  nombre  de  casdl^),  mais  surtout  lorsqu'un  créancier 
auquel  le  débiteur  présente  le  payement  avant  l’arrivée  du  terme, 
consent  expressément  h laisser  déduire  l’escompte  du  montant  du 
capital,  car  si  le  créancier  doit  accepter  le  payement  avant  le  terme, 
il  n’est  point  tenu  de  subir  l'escompte  (H^). 

2”  Comment  se  détermine  l’cscompie?  Le  seul  calcul  à la  fois 
rationnel  et  pratique  consiste  à ebereber  un  capital  qui,  placé  à 
intérêt  jusqu’à  l’écliéance,  reproduit  alors  la  valeur  nominale  de  la 
créance;  le  capital  ainsi  trouvé  sera  c.scompté,  et  constituera  à 
l'évidence  la  valeur  actuelle  de  la  dette,  puisque,  si  on  le  place  à 
intérêt  jusqu’à  l’arrivée  du  terme,  on  réalisera  à cette  époque,  en 
réunissant  capital  et  intérêts,  la  somme  à payer  au  créancierl*'^). 
C'est  l’escompte  appelé  en  dedansO^^,  recommandé  de  nos  jours 
par  presque  tous  les  interprètes  du  droit  romain  (Hfi).  Quelques-uns 
cependant  sont  d’avis  que  dans  l'escompte  il  faut  avoir  égard  aux 

(lit)  L.  9,  5 8,  D.  ifc  per.  t5,  I ; L.  82,  pr.,  D.  de  ley.  2»,  âl  ; I,.  I,  ^ 2 ot  12,  L.  2, 
D.  de  dote  prælry.  33,  L.  1,5  10,  L.  <5,  pr.,  D.  ni/  leg.  Fatc.  3.'),  2. 

(t  12)  L.  2t,  5 2,  D.  toi.  tnnirim.  2t,  3 (T.  II,  S 296,  IV)  — L.  iS,  I,.  66,  pr.,  L.  73, 
5 4,  D.  ad  Irg.  Pair.  3S,  2 ; L.  3,  5 2-3,  D.  «i  rui  p/iu  guam  per  leg.  Fa/c.  35,  3 (T.  II, 
5 363,  III,  A,  I®  i.  f.,  2®  i.  f.  et  B).  — L tü,  § 12,  L.  17,  5 2,  D.  gare  in  fraud.  cred. 
42,  8 (T.  I,  5222,  I,  I”).  - I,.  IS,  5 I i.  I.,  ü.  de  in  diem  addirt.  18,2. 

(113)  L.  88,  5 5,  1).  de  leg.  2',  31  ; Cf.  L 122,  pr.,  D.  de  V.  O.  45,  I. 

(t  14)  L.  88,  5 3,  D.  nif  leg.  Pair  .35,  2. 

(tIS)  Système  Ilorratss,  jiiriscunsulte  ullemand  du  commencement  du  dfx-liuiliemc 
siècle. 

(116)  VsscHow,  Lehrb.  III,  5 587,  Anm.,  11“  I VI.  — .VIstsi,  Court  de  D.  H.  II,  5 270. 


Digitized  by  Google 


601 


NOTIONS  GÉNÉRALES.  — J 172. 
iitlérèls  composes,  en  cliercliant  un  capital  qui  avec  les  inlérùls  des 
intérêts  formerait  le  capital  nominal  dû  à termel**^);  ce  système 
est  malliématiquemcnt  exact,  mais  faux  au  point  de  vue  pratique;  les 
ititcréts  cotnposés  se  calculent  plus  aisément  sur  le  papier  qu'ils  tie 
se  réalisent  dans  la  vie  journalière  : pour  les  obtenir,  il  est  nécessaire 
<|ue  le  débiteur  paye  toujours  les  intérêts  au  jour  fixe,  qu'on  puisse 
faire  instantanément  le  remploi  des  intérêts  re<;us,  et  puis  les  rcni- 
ploiera-t-on  jusqu'au  dernier  centime  ? devra-t-on  faire  le  remploi 
de  la  moindre  bagatelle  replie  à titre  d'intérêts?  .Aussi  ce  calcul 
artificiel  demeura-t-il  inconnu  aux  Homains.  Ueste  l'eseomptc  en 
dehors,  où  l'on  se  borne  à relranclicr  purement  et  simplement  du 
cliilTrc  nominal  de  la  créance  ê terme  le  montant  des  intérêts  que 
cette  somme  pourrait  rapporter  à l'écliéaneein*^);  plus  commode 
qu'aucun  des  deux  précédents,  ce  système  est  aussi  le  plus  faux,  car 
il  saute  aux  yeux  que  le  créancier  qui  reçoit  un  capital  escompte  en 
dehors,  ne  réalisera  pas,  en  le  plaçant  à intérêt  ju.squ’à  l'écliéancc, 
le  montatit  de  son  capital  origitiairc;  il  touebera  moins  d'intérêts 
que  ne  le  suppo.se  l'escompte  en  dehors,  puisqu'il  ne  poitrra  placer 
à intérêt  qu'un  capital  moindre  que  celui  sur  lequel  on  a opéré 
l'escompte;  c'est  pourquoi  ce  mode  de  calcul  ne  trouve  plus  aucun 
défenseur  parmi  les  romanistes  modernes  (H9). 

IV.  Des  OBLtG.xTtoxs  patviLÉGièEs.  De  simples  créanciers  chirogra- 
phaires sont  parfois  avantagés,  en  ce  -sens  qu'ils  sotit  payés  sur  les 
biens  de  leur  débiteur  en  déconfiture  de  préférence  à tous  les  aittres 
créanciers  chirographaires,  immédiatcmctit  après  les  créanciers  hy- 
pothécaires ; ce  droit  de  préférence  est  qualifié  par  nos  sources  de 
priiûlcgitim  exUjendiO^'*),  et  se  fonde  tantôt  sur  la  natitrc  du  rapport 


(!I7)  Syslcme  — Cf.  Kkii,  Dns  inieruturium  p.  13  sq.  léiia,  1834. 

(118)  Système  Carezop,  juriste  allemand  du  dix'.scpticnie  siècle. 

(119)  A la  vérité,  il  est  consaeré  par  la  loi  .1,  J 2,  D.  ad  Ug.  Fafc.  53,  2,  mais  la  loi 
88,  3,  D.  eod.  inlirme  la  première,  et  nous  oblige  à l'ecourir  pour  la  solution  de  U 
question  aux  principes  généraux  du  droit. 

(150)  L.  2E),  D.  de  fi.  C.  12,  I ; L.  I,  D.  de  ces»,  ùonor.  42,  3;  L.  24,  § 1,  D.  de  retf, 
Quet.  Jud.  possid.  42,  3 j L.  52,  ^ 10,  D.  pro  socio  17,  2. 
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obIi}|a(uirc  (privilégia  caiisæ),  laiilôt  sur  la  (|ualitê  du  iTcaucicr 
(privilégia  personœ)0'ii).  Jouis.soni  de  ce  |irivilége  : 

1“  Les  créances  de  frais  {iiiiêriâres  (privilegiinii  fHnerariiiin)0^). 

2"  Le  fisc,  les  villes,  rcinpcrcur  cl  sou  épouscl'’-^'^),  à moins  qu'il 
MC  s'agisse,  quant  au  fisc,  de  dcKcs  naissant  de  délits 

3°  Les  pcrsontics  sous  tutelle  ou  curatelle  vis-à-vis  de  leur  tuteur 
ou  de  leur  curateur,  à raison  de  sa  gestion  (1^*). 

4°  La  femme  mariée  et  la  fiancée  à l’égard  du  mari  ou  du  futur, 
du  clief  des  obligations  dotales  (*26). 

5*  Les  créances  en  remboursement  de  prêts  faits,  soit  pour  la 
reconstruction  d'une  maison,  suit  pour  l'acbal,  la  construction  ou 
l’armement  d'un  navire,  ainsi  que  les  créances  eu  pavement  du 
prix  de  vente  d’un  navirc(l27). 

6*  Les  créances  en  restitution  de  sommes  déposées  chez  un  ban- 
quier ou  cbangeur  et  ne  rapportant  pas  d'iuléréls(l28). 

.Mais  plusieurs  de  ces  droits  de  préférence  n'existent  plus  comme 
tels  dans  la  législation  de  Justinien,  où  ils  ont  clé  transformés  en  liy- 
polbéqucs  légales,  voire  même  en  privilèges  proprement  dits  : c’est 
le  cas  pour  le  fisc,  l'empereur  et  son  épou.se  ('20)^  pour  les  piq)illes, 
les  mineurs  et  les  fous  sous  tutelle  ou  curatelle  (*30)^  pour  la  femme 


(121)  L.  190,  cf.  L.  68,  D.  dr  H.  J.  KO,  17. 

(122)  P»IL,  I,  21,  5 10;  L.  «,  L.  «,  5 2,  D.  de  rtlig.  11,7;  L.  17,  pr.,  D.  de  reb. 
auct.  Jud.  pouid.  C(.  h.  ii,  ^ 3-5,  L.  37,  ï)  derelig.  H,  7. 

(t25)  pAti,  V,  li,  J !0;  L.  10,  |tr,,  D.  dr  pncL  2,  1-i;  L.  3i,  D.  dr  rrb.  nuct.  jud. 
potMtd.  ^2,  5}  L.  6,  pr.,  D.  dr  jut't  fisci  il),  14.  — L.  38,  § !,  I).  dv  rrif.  awt.jud. 
postid.  42,  5,  cbn.  avec  L.  57, 1).  eod.^  L.  10,  l>.  nd  munidp.  50,  1 et  Plim:,  Eptxt.  IX, 
rp.  109-110.  — L.  6,  I,  I).  dr  Jure  fiici  49,  U. 

(124)  L.  17,  D.  eod.\  L.  un.,  C pœni*  fUrut.  crédit,  prœferri  10,  7;  Cf.  L.  57,  D. 
de  jure  fitei  49,  14. 

(125)  L.  19,  5 I,  L.  20-25,  D.  de  rr6.  nuct.  jnd.  poedd.  42,  5;  L.  42,  L.  44,  ^ 1,  D. 
de  A.  r.  26,  7. 

(126)  L.  74,  D.rfr  jure  dot.  25,5;  L.  22,  J 15, 1).  *oC  matrim.  24,  5;  K.  17,  § l,L.  18, 
L 19,  pr.,  I).  dr  reO.  nitrl  jud.  poMÎd.  42,  5;  L.  un.,  C.  de  ;irfe*7.  dulie  7,  74. 

(127)  L.  25,  D.  de  H.  C.  12,  1 j L.  1,  D.  de  ce*s.  honor.  42,  3;  L 24,  ^ I,  I).  de  reb. 
nuct.  jud.  pmgid.  42,  5 ; Cf.  L.  52,  ^ lOj  O.  pro  socio  17,  2.  — !..  26,  C 54,  D.  de  reb. 
auct.  jud.  poanid.  42,  5.  — (128)  L 7,  ^ 2 inilio,  L 8,  D.  drpo$.  I6,  3. 

(129)  5165,  II,  0»  et  5167,  I,  A,  2“,a  et  d.  —(130)  5 163,11,  I». 
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mariée et  pour  le  préleur  d’argent  destiné  à reliàtir  une  mai- 
sonHj2);  les  privilèges  indiqués  sous  les  numéros  2 à îi  ont  ainsi  perdu 
une  grande  partie  de  leur  imporlanec.  Kn  cas  de  concours  entre  eux, 
les  privilèges  se  suivent  dans  l’ordre  où  nous  venons  de  les  citer  (133)^ 
sauf  (|uc  les  privilèges  2 à îi  sont  placés  sur  la  meme  ligne(l^<). 


CHAPITRE  II.  — DES  SUJETS  de  L’OBLIOATION. 

§ 173.  Observations  préliminaires. 

I.  Toute  obligation  suppose  nécessairement  deux  personnes,  un 
débiteur  et  uii  créancier  ; mais  plusieurs  débiteurs  ou  plusieurs 
créanciers  ne  peuvent-ils  pas  figurer  dans  un  rapport  obligatoire? 
Distinguons  trois  bypotbéses  : 

I"  Les  divers  débiteurs  ou  créanciers  ne  participent  chacun  au 
rapport  obligatoire  que  pour  une  portion  déterminée,  soit  qu’ils 
n’aient  contracté  que  pour  celle  portion,  soit  qu’ils  aient  succédé 
à plusieurs  ù un  débiteur  unique  ou  à un  créancier  unique.  Dans 
ce  cas,  il  y a plusieurs  obligations  distinctes,  dans  cbacunc  desquelles 
il  n'intervient  qu’un  seul  débiteur  et  un  seul  créancier. 

2“  Les  débiteurs  ou  les  créanciers  ont  chacun  cette  qualité  pour 
le  tout,  mais  de  telle  façon  que  la  dette  doit  être  acquittée  solidaire- 
ment autant  de  fois  qu’il  y a de  débiteurs  ou  de  créanciers,  sans 
qu’il  suflisc  d’un  payement  unique(l>.  Ici  encore  il  y a pluralité 


(131)  § 183,  II,  3«  et  5 187, 1,  A,  2«,  6. 

(1.32)  ^ 163,  I,  et  ^ 167,  I,  A,  2",  e.  — Dans  ce  eterniei*  c.as,  te  privilège  personnel 
serait  encore  utile  si  rhypolhèqite  sur  la  maison  était  insuffisante. 

(1X5»  Pau,  I,  21,  ^ I-  D **,  7;  L.  U,  J f,  D.  eod.  — L.  2<,  S 2 

inilio,  D.  dr  fr6.  aurt.  jud.  posiid,  i2,  5;  Cf.  L.  2i,  ^ 2 i.  f.,  D.  eorf.  et  L.  7,  J 2 i.  f. 
et  3,  D.  depoM.  16,  .3.  — VA^cE»nw,  Lfhrb.  III,  J Anm.^  n»  II,  i",  h.  — Matm, 
CoKr»  de  D.  R.  Il,  § i5WI,  note  21.  — (I3i)  Arg.  L.  32,  D.  de  reb.  auct.  jud.  p^^ttid.  <2,  5. 

(I)  L.  33,  l>.  de  Ug.  !•,  .10,  v‘»  scitiett  ni$i  ipse  teetator ; C.  un.,  ^ 1 1 , C.  ife  mrf. 

toU.  6,  51,  v<*  Hoc  autem  i(a iinguUs  in  eolidum  praetetur  (T.  Il,  \ 362,  II, 


Digitized  by  Google 


60( 


DES  OBLIGATIONS.  — S 174. 
d'ohligalions,  cl  dans  cliaqiic  rapport  oldi};aloirc  on  ne  rcnconire 
qii’un  dC'hitcnr  et  un  eréaneier. 

0°  I\Iais  il  se  peut  (juc  plusieurs  soient  débiteurs  ou  créanciers 
chacun  pour  le  tout,  et  (|u'un  payement  unique  éteigne  la  dette 
à l'égard  de  tous  les  codébiteurs  ou  di;  tous  les  coeréanciers.  Alors 
il  intervient  vraiment  plusieurs  débiteurs  ou  créanciers  dans  un 
seul  et  même  rapport  obligatoire,  et  à ce  litre  ce  genre  d'obligations 
a droit  à une  élude  spéciale  : e'csl  le  cas  de  la  solidarité  ou  de  lu 
corréalilé,  qui  nous  oeenpcra  dans  la  première  section  du  présent 
chapitre  (§  174-175). 

II.  Indépendamment  des  sujets  proprement  dits  de  l'obligation, 
il  arrive  souvent  que  des  tiers  y intervicnnetii  d'une  manière  acces- 
soire, du  côté  du  créancier  ou  du  côté  du  débiteur  : dans  la  j>re- 
mière  éventualité  nail  la  notion  de  la  cession  des  créances,  qui 
fera  l’objet  de  notre  seconde  section  (§  176-177);  dans  la  seconde 
bypotlièse  il  y a interce.ssion,  théorie  qui  sera  exposée  dans  une 
troisième  section  (§  178-181). 

SECTIO^^  I.  — DE  LA  SOLIDARITÉ  OU  CORRÉALITÉ. 

1.  de  duohiê  reii  itipulandi  et  protîuttendi  16;  D.  de  dnobie  rris  constilnendiê  2; 
C.  de  dtiobiâ  rets  stipuiandi  et  promittendi  8,  40. 

Ribik^trop.  Zur  Lehre  von  den  Korrmlobtigatione».  CirUingcil)  i83]. 

TOJt  lIcLMOLT.  Die  Korreat’ObUgationni.  (liossrn,  1857. 

Demapigeat.  Des  obligations  solidaires  en  droit  romain^  commentaire  du  titre  de  duohis 
reis  du  Digeste.  Paris,  I8Î>8. 

Fittiro.  Die  \aturder  Korrealofdigationen.  Erlungen,  I8.'Î9. 

Samiiabbr.  Zur  Lchre  vondrr  Korreahbtigation.  Erlungoii,  IS(>I. 

SiCBCMiAAR.  Korrenlobtigntionen  nach  rlmisiUcutf  gnneinem  uud  saehsinvhem  Hechte. 
!'•  partie:  rômisches  Hecht.  Leipzig,  1867. 

§ 174.  Dfolion  vt  catnes  de  la  mlidarité. 

I.  Molioit.  A)  Il  y a solidarité  lorsque,  dans  une  seule  et  même 
obligation,  il  intervient  plusieurs  débiteurs  ou  plusieurs  créanciers. 


A,  I-).  — L,  â*,  D.  df  injur.  il,  10;  L.  Sîi,  J I,  D.  du  ,1.  T 26,  7 ; L,  1 1,  J 2 i.  f , 
D.  ad  leg.  Aguil.  9, 2.  (T.  II,  § 274,  II,  C.) 
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chacun  pour  le  loullO.  .Ainsi  la  solidarité  existe  soit  entre  débiteurs, 
soit  entre  créanciers;  elle  est  passive  ou  active.  Dans  les  deux  eas, 
les  Romains  |)arlent  de  corrci  (de  cum  et  reus,  le  mot  relis  servant 
à désigner  le  débiteur  et  le  créancier  d'une  obligation(^)),  en  appelant 
les  codébiteurs  solidaires  des  correi  prornitlemli  vel  debendi,  et  les 
coeréanciers  solidaires  des  correi  slipiilnndi  rel  rredendi  (^).  L’essence 
de  la  solidarité  consiste  dans  l’unité  du  rapport  obligatoire,  nonob- 
stant la  pluralité  de  débiteurs  ou  de  eréntieicrs  ; cbactin  doit  le  tout 
ou  a droit  au  tout  dans  une  seule  et  même  obligation  (^).  Il  en  ré- 
sulte que  la  solidarité  exige  : 

1°  Que  la  chose  duc  soit  la  même  pour  tous  les  intéressés  : point 
de  solidarité,  si  les  promes.ses  ou  les  stipulations  portent  sur  des 
objets  différents,  car  la  pluralité  d'objets  eutraine  fatalement  une 
pluralité  de  dettes  (■’>).  Il  faut  même  que  la  responsabilité  de  tous 
les  codébiteurs  soit  idcnti(pic,  sinon  il  y aurait  encore  diversité  de 
liens  obligatoires(6).  Mais  les  parties  ont  la  faculté  de  contracter  sous 
des  modalités  distinctes,  celles-ci  n'em|>êcbatit  pas  l'obligation  d'être 
la  même  pour  tous  (7). 

2“  Les  intéressés  doivent  promettre  ou  Stipuler  simultanément, 
de  manière  que  les  diverses  promesses  ou  les  diverses  stipulations 
ne  forment  qu'un  seul  tout;  faites  à des  époques  différentes,  elles 
seraient  indépendantes  les  unes  des  autres  et  rendraient  la  solidarité 
impossible  (S). 

B)  D'après  une  opinion  presque  universellement  reçue  de  nos  jours 
en  Allemagne,  le  droit  romain  aurait  connu  deux  sortes  d'obligations 
solidaires,  régies  chacune  par  des  principes  propres  : l'une  serait 
l'obligation  solidaire  corrénie,  l’autre  l’obligation  simplement  solidaire 
sans  corrêalilé;  dans  la  première  seule  régnerait  l’unité  du  rapport 
obligatoire;  dans  la  seconde  il  y aurait  pluralité  d'obligations,  ou 


(I)  5 I,  I.  h.  L;  L.  2,  L.  3,  § I,  D.  A.  t.  — (2)  Fmtbs,  v«  Rrut-,  L.  I,  D.  A.  I. 

(3)  l’r.,  I.  A.  L;  L.  3,  J 3,  D.  d«  liber.  Urj.  3<,  3;  L.  3<,  pr.,  D.  de  recepl.  i,  8;  L.  I, 
L.  3,  pr.,  L.  i,  L.  G,  pr.,  § 2,  L.  7,  D.  A.  /. 

H)  S I,  I.  A.  L.  9,  pr.,  O.depncl.  2,  l«;L.  2,  L.  3,5  1,  L.9,  5 t,D.  A.  t. 

(5)  L.  IS,  D.  A l.  - (6)  L.  9, 5 I,  D.  A.  I.  — (7)  5 2,  I.  A.  L;  L.  7,  L.  9,  5 2,  D.  A.  I. 
(8)  Pr.,  I.  A.  I.;  L.  i,  D.  A.  L.  tIG,  D.  de  I’.  O.  «!,  1. 
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aulant  de  liens  différents  que  de  personnes  intéressées,  bien  que 
eliaque  obligation  porte  sur  le  même  objet,  et  partant  qu’un  paye- 
ment unique  éteigne  toutes  les  dettes.  On  déduit  principalement  de 
l<à  cette  conséquence  que,  dans  le  droit  classique,  la  litis  contestatio 
n'anéantissait  l'obligation  simplement  solidaire  qu'entre  les  parties 
en  cause,  en  laissant  subsister  la  dette  pour  tous  les  autres  intéressés, 
principe  reconnu  effectivement  par  nos  sources  à de  nombreuses 
reprises  (9);  l’on  ajoute  que  la  même  décision  doit  encore  recevoir  son 
application  dans  la  législation  de  Justinien,  toutes  les  fois  que  par  la 
libération  de  l'un  des  débiteurs  simplement  solidaires  le  créancier 
n’a  pas  obtenu  une  satisfaction  directe  (•<•).  D'après  un  autre  corollaire 
du  même  point  de  vue,  le  débiteur  qui  paye  toute  la  dette  aurait  tou- 
jours, dans  le  cas  d’une  obligation  simplement  solidaire,  un  recours 
contre  scs  coobligés,  parce  qu'il  acquitterait  en  partie  sa  dette  et  en 
partie  celle  de  ses  codébiteurs,  dont  il  gérerait  ainsi  les  affaires(H). 
L’on  range  parmi  ces  obligations  soi-disant  purement  solidaires  celle 
qui  a pour  objet  la  réparation  du  dommage  causé  par  un  délit  commis 
par  plusieurs,  celle  de  plusieurs  mandants,  mandataires,  tuteurs, 
magistrats,  commodalaires  ou  dépositaires,  lorsque  l’un  d’eux  a man- 
qué à ses  engagements (12).  A notre  avis  cette  théorie,  malgré  la 
faveur  exceptionnelle  qu’elle  a rencontrée,  repose  sur  une  subtilité 
inacceptable  ; là  où  il  existe  pluralité  d’obligations,  toute  solidarité  fait 
défaut  et  il  ne  peut  y avoir  qu’indivisibilité  ; l'obligation  solidaire  véri- 
table doit  donc  en  même  temps  former  une  obligation  unique  ou  être 
corréalc.  Le  seul  argument  sérieux  qu’invoquent  nos  adversaires,  est 
la  circonstance  tiue  parfois  à l’épo(|ue  classique  la  lilis  contestatio 


(9)  L.  M,  § Iü|  L.  lî>,  I).  q\iod  metuâ  causa  i,  2;  L.  i,  § 10,  L.  2-i,  D.  de  hit  qui 
effud.  9,  3;  L-  |>r.,  D.  de  noxtil.  acl.  9,  L.  3,  pr.,  D.  ti  mentor  fuit.  mod.  dix.  11, 
0;  L.  5,  § IS,  D.  commod.  13,  G;  L.  1,  ^ i3,  D.  depot.  16,  3,  etc. 

(10)  L.  25,  § 3,  D.  de  fidrjust,  <tô,  1 ; L.  1,  C.  de  transact.  2,  i. 

(11)  L.  30,  Ü.  de  neg.  gest.  3,  5;  L.  I,  J 14-15,  L.  20,  D.  de  (u/.  acl.  27,  3 ; L.  i, 
C.  de  in  lilem  dando  tut.  5,  44;  L.  2,  C.  de  contr.  jud.  tut.  5,  58;  L.  4,  D.  de  hit  qui 
effud.  9,  3. 

(12)  Les  promoteurs  de  la  théorie  nouvelle  furent  Kclleh,  Veber  LUis-Contettation  und 
Vrtheil  nach  clutsitchem  romischem  Hecht  ^ 49  et  52  sq.  Zurich,  1827,  et  surtout  Rti- 
BLIVTIIOP,  1.  c. 
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opérait  seulement  l’extinetion  de  la  dette  .solidaire  entre  les  parties 
en  cause  J maison  comprend  aisément  que  déjà  la  jurisprudence 
classique  ait  pu,  pour  des  motifs  particuliers,  déroger  dans  certains 
cas  à la  rigueur  des  principes  sur  la  litis  coutestalio , et  sauvegarder 
le  droit  du  créancier  poursuivant  à l’égard  des  codébiteurs  non  ac- 
tionnés, exceptions  qui  sont  devenues  une  règle  absolue  dans  la 
législation  de  Justinien  (1^). 

II.  Causes  de  la  solidarité.  La  solidarité  forme  une  exception  au 
droit  commun,  car  en  principe,  un  rapport  obligatoire  où  intervien- 
nent plusieurs  débiteurs  ou  plusieurs  créanciers,  se  divise  naturelle- 
ment par  portions  viriles  entre  les  divers  intéressés!**).  A raison  de 
son  caractère  exceptionnel,  la  solidarité  ne  se  présume  jamais  : elle 
ne  résulte  que  d'une  cause  spéciale,  ce  qui  ne  veut  pas  dire  qu’elle 
doive  nécessairement  être  établie  d’une  manière  expresse;  clic  peut 
aussi  être  tacite,  mais  pour  qu’on  pni.ssc  l’admettre,  il  doit  être  con- 
stant qu'on  a voulu  l’établir.  D’après  cela,  la  solidarité  peut  avoir 
son  fondement  dans  la  convention  des  parties,  dans  un  acte  de  der- 
nière volonté,  ou  même  dans  la  loi,  qui  crée  une  solidarité  passive 
entre  certains  débiteurs,  mais  seulement  entre  ceux-ci,  jamais  entre 
créanciers  : 

A)  En  ce  qui  concerne  la  solidarité  conventionnelle,  les  parties 
sont  libres  de  recourir  à la  forme  de  la  stipulation  ou  à une  simple 
convention,  pourvu  que  cette  dernière  soit  directement  jointe  à un 
contrat  de  bonne  foi ()!>).  La  stipulation  constituait  néanmoins  le 
procédé  de  loin  le  plus  usuel,  d’autant  plus  que  cette  forme  de 
contrat  se  prêtait  facilement  à l’établissement  tacite  de  la  solidarité: 
il  suflisait  à cet  effet,  ou  bien  que  le  créancier  interrogeât  successi- 
vement les  diverses  personnes  qu’il  fallait  obliger  solidairement 


(15)  Voyez  en  notre  sens  Fritz,  Erlâutr.  zu  irerun*/  II,  p.  162  sq.  et  Zeitschrift  fur 
Civttreehi  und  Proeeu, Mette  Folge  XVII,  p,  145  sq.j  XVIII,  p.  355  sq.;  XIX,  p.  55  sq.; 
XXII,  p.  451  sq.  — DE  Frbsquet,  Traité  éi/m.  de  D,  li.  Il,  p.  272-279.  — Ortolak, 
Instituts  III,  ad  liO.  III,  t.  16.  — Nahi'r,  Institutes  I,  § 175,  4<*.  — Mathz,  Cours  de 
Ü.  R.  Il,  ^ 271,  Observation.  — Cf.  Maceeidev,  Lehrb,  II,  § 330. 

‘ (14)  L.  Il,  § 1-2,  D.  h.  t.\  L.  43,  D.  de  rejudic.  42,  1. 

(13)  L.  9,  pr.,  Ü.  h.  t. 
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sur  le  point  (le  savoir  si  elles  prumcltaient  la  mùme  chose,  et  que 
ces  dernières  répondissent  après  raehèvement  de  toutes  les  ques- 
tions, ou  bien  que  les  divers  créanciers  interrogeassent  l'un  après 
l'autre  le  débiteur,  qui  répondait  ensuite  collectivement  ii  tous(l8). 

B)  Un  acte  de  dernière  volonté  peut  aussi  créer  la  solidarité,  en 
obligeant  solidairement  plusieurs  personnes  au  payement  d’nn  legs, 
ce  qui  peut  résulter  tacitement  de  la  manière  dont  le  testateur  a fait 
le  Icgs(l7). 

C)  Enfin,  une  solidarité  legale  existe  : 

1“  entre  cotuteurs(IS); 

2°  entre  eofidéjusseurs(l9)  ; 

■5°  entre  banquiers  associés  (*•); 

4“  entre  cotnandants  (vis-à-vis  des  tiers  comme  vis-à-vis  du  man- 
dataire) et  entre  comandataires(^l); 

5°  entre  eodélinquants  pour  la  réparation  du  dommage  causé  par 
leur  délit(*^). 


§ 173.  Effets  de  la  solidarité. 

La  théorie  tout  entière  des  effets  de  la  solidarité  se  base  sur  ce 
principe  qu’il  n’existe  qu’une  obligation  uni(|uc,  due  pour  le  tout 
par  plusieurs  ou  à plusieurs.  De  cette  règle  f(>ndamentale  décou- 
lent les  corollaires  que  voici  : 

I.  Chaque  débiteur  peut  être  poursuivi  et  chaque  créancier 
peut  attaquer  pour  le  tout,  avec  cet  effet  que  le  défendeur  sera 
aussi  solidairement  condamné  et  obligé  au  payement;  ainsi  le  veut 
le  but  de  la  solidarité,  (pii  se  propose  précisément  d’affecter  le 
patrimoine  de  ebaipic  débiteur  à l’aequittement  de  toute  la  dette 
au  profit  de  cbai|uc  créaneierfO.  Le  créancier  jouit  mémo  de  la 

(16)  Pr.,  I.  h.  L.  i,  D.  A.  /. 

(17)  L.  8,  5 I,  D.  de  Icg.  1”,  30;  L.  25,  pr.,  D.  de  leg.  3”,  32;  L.  9,  pr.  i.  f.,  D.  A. 

Cf.  L.  16,  D.  de  leg.  2»,  31  (T.  11,  j 362,  II,  A,  2»). 

(18)  S 88,  II,  A.  - (19)  S 179,  IV,  A. 

(20)  L.  9,  pr.,  I,.  28,  pr.,  L.  27,  pr.,  D.  de  pact.  2,  II;  L.  3i,  pr.,  D.  de  reeepl.  i, 
8.  — T.  II,  5 2)7,  I,  2».  — (21)  T.  II,  J 2tt  cl  2*2, 1,  S*.  — (22)  T.  Il,  ^ 27i,  II,  C.  , 

(I)  S I,  I.  A.  / ; L.  16,  D.  de  leg.  2»,  31  ; L.  2,  D.  A.  (.;  L.  I,  C.  A.  Cf.  L.  8,  J I, 
D.  de  leg.  1»,  30;  L.  3,  5 I,  L.  Il,  pr.,  D.  A.  I. 
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faculté  (le  poursuivre  succcssiveinenl  plusieurs  codéliitcurs,  tant 
qu'il  n’est  point  intégralement  payé,  comme  le  débiteur  peut  être 
attaqué  successivement  par  les  divers  créanciers  solidaires,  jusqu'à 
ce  qu’il  ait  acquitté  la  totalité  de  la  detle(2);  du  moins  telle  est 
la  règle  de  la  législation  de  Justinien,  ear^  à l’époque  classique,  la 
lilis  contestntio  anéantissait  l’oliligatiuii  solidaire,  en  s’opposant  à 
toute  poursuite  ultérieure (3).  Toutefois,  la  rigueur  du  principe  de  la 
solidarité  a été  mitigée  sous  un  double  rapport,  par  la  possibilité 
d’un  recours  contre  les  codébiteurs  ou  de  la  part  des  cocréan- 
ciers solidaires,  et  par  la  faculté  de  mettre,  sous  certaines  condi- 
tions, ses  codébiteurs  en  cause,  dans  le  but  de  faire  diviser  la  con- 
damnation, double  question  au  sujet  de  laquelle  il  régne  parmi  les 
romanistes  les  opinions  les  plus  contradictoires. 

A)  Relativement  au  recours,  il  n’a  pas  lieu  d’une  manière  absolue 
et  sur  le  seul  fondement  de  la  solidarité. 

1“  L’on  doit  partir  du  principe  qu’il  n’appartient  au  débiteur  qui 
a payé  toute  la  dette,  que  lorsque  celle-ci  a profité,  en  tout  ou  en 
partie,  à ses  coobligés,  et  la  quotité  du  profit  qu’ils  en  ont  retiré, 
détcrmitie  aussi  le  montant  du  recours;  ce  dernier  n’aura  donc  pas 
pour  objet  nécessaire  la  réclamation  d'une  portion  virile (*).  Notre 
régie  s’applique  surtout  aux  codébiteitrs  associés,  à cause  de  l’intérêt 
commun  que  crée  le  lien  social,  et  ce  cas  de  recours  étant  le  plus 
fré(|ucnt  de  tous  est  relevé  de  préférence  dans  nos  sourcos(S);  l’on 
doit  en  dire  autant  des  cotuteurs,  entre  lesquels  la  loi  ellc-mémc 
établit  une  communauté^.  Mais  il  n’y  aura  jamais  lieu  à un  recours 
entre  codélinquants,  car  la  loi  ne  saurait  reconnaître  un  iutcrét 


(2)  L.  28,  C.  de  fidejiui.  8,  4\. 

(3)  Gaiis,  III,  180;  IV,  106;  L.  !!6,  I).  de  V.  O,  43,  I ; h.  2,  L.  16,  D.  /».  L.  5, 

D.  de  fidejiis».  46,  1 ; L.  51 , ^ 1 , D.  t/r  novat,  46,  2;  L.  I,  L.  !4,  D.  ratam  rem  /tab.  46,  8. 

(4)  L.  2,  C.  fi,  I.;  Cf.  L.  15,  C,  de  loc.  et  conduei.  4,  65. 

(5)  L.  62,  pp.,  D.  ad  ieg.  Falc,  55,  2;  L.  54,  pp.,  D.  de  recept.  4,  8;  C.  3,  § 5 i.  f-, 

D.  de  tiher.  ieg.  54,  5;  Cf.  Gaius,  III,  122  i.  f.;  5 ^ i.  f.,  I.  de  fidejusa.  3,  20;  L.  39,  D. 

eod.  46,  1 ; L.  1 1 , C.  eod.  8,  4! . 

I6)  L.  I,  ^ 15,  I).  de  tut.  act.  27,  5 ; L.  4,  C.  de  in  lHem  dando  tnt.  5,  44;  T.<.  2 i.  f., 
C.  de  conir.jud.  tut.  5,  58  ; Cf.  L.  50,  D.  de  nrg.  geat,  3,  5. 
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commun  en  matière  de  délits  : delictorinn  nulla  commuuio  esl(^). 
Dans  le  but  d’exercer  le  recours  dont  nous  parlons,  Je  débiteur 
dispose  d’actions  diverses,  d’après  la  nature  de  scs  rapports  avec  ses 
coobligés (8);  de  plus,  il  a le  droit  d’exiger  du  créancier  poursuivant 
la  cession  de  ses  actions  contre  les  autres  débiteurs,  en  vertu  du 
bénéfice  de  cession  d’actions,  qui  sera  bien  souvent  d’un  intérêt 
majeur  pour  lui,  à raison  des  garanties  accessoires  appartenant  au 
créancier  (9). 

2»  De  même,  le  créancier  solidaire  qui  a reçu  le  payement  intégral 
de  la  dette,  est  soumis  à un  recours  de  la  part  des  autres  créanciers, 
lorsque,  par  suite  des  rapports  juridiques  existant  entre  eux,  le 
payement  devait  profiter  en  tout  ou  en  partie  aux  cocréaiicicrs; 
dans  ce  cas,  cbacun  exercera  son  recours  [lour  la  part  qui  lui 
revient.  Ici  encore  le  rapport  de  société  .sera  celui  qui  le  plus 
usuellement  donnera  lieu  au  recourst**)),  niais  cette  règle  n a rien 
d’absolu(H).  Quant  aux  actions  à exercer  à cette  lin,  elles  varie- 
ront selon  les  circonstances  C^). 

B)  Jusqu’à  quel  point  un  débiteur  solidaire  poursuivi  pour  le 
tout  a-t-il  le  droit  de  mettre  en  cause  ses  eoobligés  dans  le  but 
de  faire  diviser  la  condamnation  ? Il  est  clair  que  cette  faculté 
suppose  la  solvabilité  et  la  présence  des  codébiteurs  auxquels  on 
veut  faire  supporter  une  part  dans  la  condamnation,  sinon  le 
créancier  serait  dépouillé  de  la  garantie  de  la  solidarité (*^).  Mais, 
sous  celte  condition,  le  débiteur  a le  droit  de  mettre  en  cause  ses 
coobligés  et  de  les  faire  condamner  par  cela  seul  qu’à  raison  du 
profit  qu’ils  ont  retiré  de  la  dette,  il  a un  recours  éventuel  à exercer 
contre  eux,  car  à défaut  de  ce  recours,  il  n’existe  aucun  motif  pour 


(7)  L.  I,  S U,  D.  de  lui.  aci.  27,  3;  L.  30  i.  f.,  D.  de  neg.  ge,l.  3,  S. 

(8)  L,  30,  D.  cil.;  L,  i,  I),  de  bi,  qui  effad.  »,  3;  L.  1,  y 13,  D.  de  lui.  acI.  27,  3 j 
L.  2 i.  f.|  C.  de  contr.  jud.  /u/.  5,  S8. 

(9)  L.  47  i.  f.,  D.  lue.  19,  2;  L.  1,  5 13  cl  18,  D.  de  lui.  aci.  27,  3;  L.  13  i.  f.,  C.  de 
loc.  el  conducl.  4,  6»;  Cf.  L.  17,  L.  36,  L.  41,  § I,  D.  tic  fidejuse.  46,  1.  — Voyez 
VAncuow,  Lehrb.  III,  § 573,  .liim.  3.  — Matxz,  Coure  de  I).  H.  II,  5 271,  p.  62-04. 

(10)  L.  62,  pr.,  D.  ad  teg.  Foie.  3u,  2.  — (II)  Arg.  L.  2,  C.  h.  I. 

(12)  L.  62,  pr.,  D.  cil.  — (13)  Nov.  9»,  c.  I,  pr. 
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ne  pas  lui  faire  supporter  exclusivement  la  poursuite  solidaire  avec 
toutes  ses  conséquences(l'*).  Il  y a plus  : les  cofidéjusseursl**),  les 
coconstitiiants(l6),  les  comandants(l7),  les  cotuieiirsli**)  et  les  ma- 
gistrats 0^)  jouissent  du  bénéflcc  de  division  à raison  de  leurs 
coobligés  solvables  et  présents,  sans  avoir  besoin  de  provoquer  leur 
mise  en  cause;  c’est  au  créancier  à les  poursuivre  par  une  action 
séparée;  on  se  rappellera  que  ces  nicincs  personnes  disposent  encore 
du  bénélice  d’ordre  ou  de  discussion,  pour  renvoyer  le  créancier 
au  débiteur  principal  (*0). 

II.  L’interruption  de  la  prescription  vis-à-vis  d’un  seul  débiteur 
solidaire  ou  de  la  part  d’un  seul  créancier  solidaire  nuit  a tous  les 
coobligés  ou  profite  à tous  les  cocréaneiers,  en  conservant  la  dette 
solidaire  d’une  façon  absolue;  car,  chacun  étant  débiteur  ou  créan- 
cier pour  le  tout,  les  actes  interruptifs  de  la  prescription  alTectcnt 
nécessairement  l'intégralité  de  la  dette(2D. 

III.  Quand,  par  la  faute  d’un  debiteur  solidaire  qui  a fait  périr 
ou  a détérioré  la  chose  due,  l’obligation  se  convertit  en  dommages 
et  intérêts,  scs  codébiteurs  demeurent  tenus  comme  par  le  passé, 
puisque  la  dette  subsiste  pleinement,  et  partant  ils  sont  solidaire- 
ment obligés  de  payer  l’estimation  de  la  chose  mais  les  dom- 
mages et  intérêts  proprement  dits  qui  excèdent  la  valeur  de  la 


(U)  .Nov.  99,  c.  I. 

(15)  Govs,  lit,  121  i.  f.;  S A,  I.  de  fidejtut.  5,  2U;  L.  28,  D.  eod.  të,  I 179,  IV, 
A,  2»),  — (16)  L.  3,  C.  de  coiutil.  pec.  i,  18  (5  180). 

(17)  L.  3,  C.  cit.}  L.  7 i.  D.  de  ^drjus$.  et  noinin.  27,  7 (^  181). 

(18)  L.  1,SIM2,  D.dr/u/.  ac/.  27,  3jL.38,  pr.,  ^ I,  D.  A.  T.  26,  7 (5 58, II,  A,2«). 

(19)  L.  7,  D.  de  magisir.  conv.  27,  8;  L.  3,  C.  eod.  5,  75  58,  II,  fi,  2*). 

(20)  Sov.  -i,  c.  I (5  179,  IV,  A,  I»,  180,  181  et  58,  II,  A,  1«  cl  B,  2®).  — Voyez  en  ce 
sens  Vangkrow,  Lehrb.  111,  ^ 573,  Anm.  i.  — Wi>oscue]d,  LehrL.  II,  J 293,  note  10.  ~ 
Une  opinion  üiveigcnte  est  professée  par  os  Savig^y,  I.  c.  I,  p.  279>286.  — TniiAer, 
dans  Orai'x'a  Erbvtr.  p.  245.  — Sciiilli.>c,  Lehrb.  III,  ^ 226  i.  f.  — Dbmahgeat,  1.  c. 
p.  325  sq.  — May.'vz,  Cour»  de  D.  R.  Il,  ^ 545,  note  20.  — Mais  la  majorité  de  nos  inter* 
prêtes  accorde  le  kéncfice  de  division  d*une  manière  plus  ou  moins  absolue  à tous  les 
codébiteurs  solidaires  en  cette  seule  qualité. 

(21)  L.  5,  C.  h.  l.  — (22)  L.  18,  D.  h.  Cf.  L.  I,  L.  14,  D.  raiam  rem  kab.  46,  8. 
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dette  primitive,  sont  dus  exclusivement  par  le  débiteur  en  faute, 
car  le  créancier  n’a  rien  ù reprocher  aux  aiitres(^).  De  même,  si 
l’un  des  débiteurs  est  mis  en  demeure,  lui  seul  est  tenu  au  payement 
des  intérêts  moratoires (2<).  Il  en  serait  autrement  si  une  peine  avait 
été  stipulée  pour  le  cas  d'inexécution  : cette  peine  est  due  pour  le 
tout  par  chacun  des  débiteurs  solidaires,  dès  que  l’un  d'eux  manque 
à son  engagement;  c’est  la  loi  du  contrat,  chacun  a promis  de  la 
payer  dans  cette  éventualité (23). 

IV.  Si  la  dette  solidaire  .s’éleint  pour  l’un  des  débiteurs  ou  pour 
l’un  des  créanciers,  elle  cesse  également  d'exister  pour  tous  les 
autres  intéressés,  attendu  qu’à  cause  de  la  .solidarité  l'cxlinelion  de 
la  dette  a été  nécessairement  totale.  Cette  solution  suppose  néan- 
moins que  la  cause  d’extinction  ait  affecté  la  dette  objectivement  : 
une  libération  purement  personnelle  soit  ù l’un  des  débiteurs,  soit 
à l’un  des  créanciers,  ne  profite  qu’à  ce  débiteur  ou  ne  nuit  qu'à 
ce  créancier,  une  telle  libération  n’ayant  pas  anéanti  le  rapport 
obligatoire  lui-méme.  Il  faut  donc  soigneusement  séparer  en  ectic 
matière  deux  groupes  de  causes  d’extinction,  les  unes  opérant  in 
rem,  les  autres  n’agissant  qti’i'n  personam.  .Ainsi  : 

A)  L’obligation  sera  détruite  objectivement  : 

1°  Par  le  payement(2<!); 

2“  Par  la  perte  fortuite  do  la  chose  duc  ; 

3*  Par  la  transaction  (27)  ; 

4°  Par  la  prestation  du  serment  sur  l’existence  de  la  dette  (2**); 


(23)  Arg.  L.  .32,  § *,  D.  de  mur.  22,  1 ; L.  173,  J 2,  D.  de  R.  J.  «0,  17.  — Ce  point 
est  cependant  généralement  mécunnii  (Vakcesow,  Lehrb.  5 K73,  Anm.  I,  n«  I,  p.  02  6.3). 
Voyci  en  notre  sens  Woirr,  Zur  Lehre  von  der  ilora  § 12.  Gœtlingen,  1837.  — Namir, 
ItuMuiet  I,  S 178,  2«.  — Cf.  Mouior,  I.  c.  II,  n«*  t076-lü77  et  Wirdschiid,  Lehrb.  II, 
^ 295  i.  f.  et  note  13. 

(2i)  Textes  cités  ti  la  note  précédente.  — (25)  Molitor,  I.  c.  II,  n»  1178. 

(26)  S I i-  I-  h.  f.j  pp.  i.  f.,  I.  quih.  morf.  oblig.  loll.  3,  29;  L.  16  iiiilio,  D.  de  leg. 
2®,  31  ; L.  3,  5 I i-  f j D-  b.  L.  43,  D.  de  golni.  46,  3 (J  192  initîo). 

(27)  Arg.  L.  7,  5 I,  D-  de  traruact.  2,  15  et  L.  68,  § 2,  D.  de  fdej\aa.  46,  i (T.  Il, 
S 267,  II,  B,  !•). 

(28)  L.  27,  L.  28,  § 3,  D.  de  jurejur.  12,  2 (T.  II,  ^ 251,  III  et  403,  V,  A,  1®,  b i.  (.). 
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5°  Par  la  chose  jugée (^)  ; 

6°  Par  la  novationW; 

7“  Par  la  compensation  opposée  par  l’un  des  débiteurs  ou  à l’un 
des  créanciers  (31)  ; 

8“  Par  l’acceplilation  (remise  de  la  dette  au  moyen  d’une  stipula- 
tion) faite  à l’un  des  débiteurs  ou  par  l’un  des  créanciers (32),  et 
même  par  une  simple  convention  libératoire  in  rein  intervenue 
entre  le  créancier  et  l’un  des  débiteurs  quand  ee  débiteur  a un 
intérêt  personnel  à la  libération  de  ses  coobligés,  à cause  du  recours 
que  ces  derniers  auraient  contre  lui  s’ils  devaient  payer  le  créancier; 
mais  une  remise  même  in  rem  accordée  au  débiteur  par  l’un  des 
créanciers  ne  peut  être  opposée  (|u’à  ce  créancier’;  elle  eonstitue 
une  res  inter  alios  acta  pour  les  autres(33). 

B)  Par  contre,  ne  libèrent  que  personnellement  : 

1“  La  remise  personnelle  accordée  à un  débiteur  ou  par  un 
créancier  (pactum  de  non  petendo  in  personam)(^i),  et,  comme  il 
vient  d’étre  dit,  très-souvent  encore  le  pacte  in  rem. 

2"  La  confusion  qui  s’opère  principalement  par  suite  de  succession 
entre  l’un  des  débiteurs  et  le  créancier,  ou  réciproquement  entre 
l’un  des  créanciers  et  le  débiteur (33). 

3”  La  restitution  en  entier  obtenue  par  l’un  des  débiteurs  contre 
la  dette  (36). 

4*  A l’époque  classi(|ue,  mais  plus  dans  le  droit  de  Justinien,  la 
petite  diminution  de  tète  de  l’un  des  débiteurs  (37). 


(29)  L.  42,  5 3.  D.  dejur?j»r.  12,  2 (T.  It,  5 407,  II,  B,  !•). 

(30)  L.  31,  5 I,  D.  de  nmat.  46,  2 (T.  I,  5 202,  III). 

(3t)  Arg-  L.  4,  D.  qui  pot.  20,  4 (T.  I,  Ç 201,  II,  B,  3»). 

(32)  L.  2,  D.  /i.  t.\  L.  31,  § I initio,  D.  de  nouât.  46,  2;  L.  16,  D.  deacceplit.  46,  4 
(T.  I,  5 200,  I,  3»). 

(33)  L.  21,  5 S,  L.  23,  L.  24,  L.  25,  pr.,  L.  27,  pr,,  D.  de  pael.  2,  14  (T.  I,  J 200, 
Ht,  B,  2").  — (34)  L.  22,  L.  2»,  5 1,  D.  eod.  (J  cité  du  Cours). 

(35)  L.  71,  pr.,  D.  Jefidejuu.  46,  1 (T.  I,  ^ 203,  I,  A,  3»). 

(36)  L.  4»,  pr.,  D.  de  minor.  4,  4.  - (37)  L.  19,  D.  A.  i.  (J  37,  III,  B). 


Digitized  by  Google 


6U 


DES  OBLIGATIONS.  — 5 176. 


SECTION  IL  DE  LA  CESSION  DES  CEÉANCFA. 

D.  de  heredifate  vet  aetione  wnditn  18,  i;  C.  rodent  i,  39. 

Mühlenbruch.  Die  Lehre  wm  der  Cneion  der  Fordrntngireehte.  Grcifswald  , 1836 
(3«nt  édition;  I**  de  1817). 

PifCHTA.  Kteine  zivilistieche  SchHften  n*  27  (\yeinke*$  Rrchlêlexi/ton  II,  p.  636-664,  I8i0). 
WoRMS.  De  la  ceâtion  dn  eréonrr*  m droit  romoin.  Paris,  1863. 

SciiMiD  (Ali.).  Die  Grundtehren  der  CeMion.  Brunswick,  1863-1866,  2 vol. 


S 176.  Notion  et  conditions  de  la  cession. 

Le  droit  de  crcânee  considéré  en  liii-niéme  est  inaliénable,  car  il 
consiste  dans  iin  rapport  de  droit  entre  deux  personnes  individuelle- 
ment déterminées,  et  dès  lors  son  aliénation  par  le  créancier  en 
altérerait  la  naturel*).  A la  vérité,  à la  mort  du  créancier,  ses  droits 
passent  à ses  héritiers C^),  et  il  est  pareillement  possible  de  remplacer 
un  créancier  par  un  autre  au  moyen  de  la  novation  (3).  Mais,  ni  dans 
l'un  ni  dans  l'autre  cas,  il  n'y  a transfert  véritable  du  droit  de 
créance  : d'un  côté,  les  héritiers  ne  formant  qu'une  seule  personne 
avec  leur  auteur,  le  créancier  ne  eliangc  point  en  vertu  de  la  succes- 
sion héréditaire,  et  d'un  autre  côté  la  novation,  loin  de  transférer 
le  rapport  obligatoire  existant,  l'anéantit,  en  produisant  une  créance 
nouvelle  entièrement  distincte  de  l'ancienne;  aussi  la  novation  est- 
elle  subordonnée  à l'acquicseemcnt  du  débiteur  (^).  Mais  si  la  créance 
elle-même  n'admet  point  de  transfert,  rien  ne  s'oppose  à ce  que  le 
créancier  en  aliène  l'cxcrcice,  avec  tous  les  avantages  matériels  qui 
y sont  attachés,  de  manière  à faire  de  l'acquéreur  son  représentant 
nu  son  délégué,  à l'instar  de  ce  qui  a lieu  pour  l'usufruit;  or, 
l'exercice  d'une  créance  consistant  essentiellement  dans  celui  de 


(1)  Gail'S,  II,  38. 

(2)  L.  23,  ^ 2,  D.  de  xuufr.  7,  1,  vt*  7Mamin'«  non  eoleat  itipulntio  $emrl  cui  qnœtita 
ad  altum  frantirr^  niti  ad  heredem  {l'et  ndrogntortm). 

(3)  Gaivs,  II,  38  i.  L;  III,  176  înitio;  ^ 3 initio,  I.  quih.  mod.  obtig.  toit.  3,  29. 

(4)  L.  I,  L.  6,  C.  de  novat.  8,  42. 
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l'action  qui  en  résulte,  l’aliénation  de  cet  exercice  doit  avoir  pour 
objet  la  eession  de  l’action  du  créancier;  celui-ci  constituera  l’acqué- 
reur mandataire  nrf  lilem,  en  lui  permettant  par  là  de  poursuivre 
le  débiteur  à son  propre  avantage (8).  Ainsi  se  justifie  l’expression 
de  cession  de  créance,  qui  est  d’un  usage  si  général  en  eette  matière, 
bien  que  celle  de  vente  d’une  créance  ne  soit  nullement  inexacte, 
ni  inconnue  à nos  sources!®).  Mais  puisque,  d’après  le  point  de 
vue  romain,  la  vente  d’une  créance  s’identifie  avec  la  cession  de 
l’action  qu’elle  produit,  la  présente  étude  devra  embrasser  la  cession 
d’actions  quelconques,  qu’elles  naissent  d'un  droit  réel  ou  d’un  droit 
de  créance,  d’autant  plus  que  le  droit  d’agir  constitue  dans  tous  les 
cas  un  rapport  obligatoire.  La  cession  des  actions  exige  quatre  con- 
ditions analogues  à celles  de  la  tradition  des  choses  corporelles. 

I.  L’action  doit  être  cessible.  Cette  cessibilité  constitue  la  règle (7); 
cependant,  elle  se  trouve  exclue  dans  bien  des  cas,  soit  à cause  de 
la  nature  de  l’action  qui  est  personnelle  à l’ayant-droit,  soit  en  vertu 
de  dispositions  spéciales  de  la  loi. 

A)  Il  est  clair  que  les  actions  fondées  sur  des  droits  personnels 
échappent  à la  cession,  puisqu’elles  sont  inséparables  du  titulaire  du 
droit!*). 

B)  Quelques  actions  réelles  sont  dans  le  même  cas,  et  notamment 
on  ne  peut  céder  : 

1°  Les  actions  négatoire  et  confessoire  en  ce  qui  concerne  leur 
objet  principal,  mais  on  le  pourrait  pour  l’élément  accessoire  des 
dommages  et  intérêts;  en  cfTet,  le  titulaire  seul  de  la  propriété  ou 
de  la  servitude  a qualité  pour  poursuivre  dans  son  intérêt  personnel 
la  liberté  d’un  héritage  ou  la  reconnaissance  d’une  servitude!*). 

2°  L’action  hypothécaire  sans  le  droit  de  créance  que  l’hypo- 
thèque est  destinée  à garantir,  car  l’acquéreur  de  l’action  liypotbé- 


(5)  Gail'S,  II,  30;  L.  1,  C.  deeontr.  jud.  lut.  3,  38;  L.  3,  0.  h.  t. 

(6)  L.  4^,  L.  14,  pr.,  L.  17,  L,  19,  L.  23,  § I,  D.  h.  L.  3,  L.  7,  L.  8,  C.  A.  I. 

(7)  L.  0.  C.  A.  t. 

(8)  Voyez  cependant  le  ^ GO,  II,  B,  2<>  pour  la  cession  de  la  tutelle  légitime  sur  des 
femmes.  — > (9)  II  faut  en  décider  ainsi  maigre  le  silence  des  textes. 
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taire  ne  saurait  vendre  à son  avantage  la  cliose  hypothéquée,  s’il 
n'est  en  même  temps  ee.ssionnaire  de  l'ohligation  prineipale. 

C)  Enfin,  plusieurs  actions  personnelles  sont  aussi  soustraites  à 
la  cession.  Telles  sont  : 

1“  Les  actions  personnelles  relatives  à un  droit  de  créance  dont 
le  contenu  serait  modifié  par  la  cession  (!<*). 

2*  Les  actions  qui  tendent  à une  réparation  morale  plutôt  que 
pécuniaire  (acliones  viiulirlnm  iipira>itos)(^l). 

3“  Les  actions  qui  poursuivent  une  vindicte  publique  et  qui  à ce 
titre  constituent  le  patrimoine  de  la  société  plutôt  que  du  citoyen 
qui  a le  droit  de  les  exerccr('2). 

4°  Les  interdits  possessoires  proprement  dits  (conservatoires  ou 
récupératoircs  de  la  possession),  qui,  quand  on  veut  les  céder  à 
des  tiers  autres  que  celui  qui  détient  ou  qui  est  destiné  à détenir  ou 
à posséder  la  chose  dont  il  s’agit,  ne  peuvent  l’être  que  pour  la 
partie  pécuniaire  de  la  poursuite,  exactement  comme  les  actions 
négatoire  et  confessoire,  et  pour  un  motif  analogue 

S°  Les  actions  introduites  en  justice  à partir  de  la  /itis  coiilestalio, 
qui  leur  imprime  le  caractère  de  choses  litigieuses,  frappées  d’une 
prohibition  d’aliéner  j c’est  que  la  vente  de  droits  litigieux  tend  à 
perpétuer  les  procès,  dont  elle  constitue  un  trafic!'^). 

6*  Un  tuteur  ou  un  curateur  n’est  pas  admis  à se  rendre  cession- 
naire de  créances  contre  l’incapable  confié  à ses  soins;  une  telle 


(10)  L.  9,  ^ cbn.  avec  L.  6,  D.  de  oper.  libert.  38,  1 j Cf.  L.  8,  J 10,  D.  de 
transact.  2,  15. 

(11)  L,  28,  D.  de  injur.  i7^  lOj  L.  32,  pp.,  D.  «(/  leg.  Fatc.  55,  2j  L.  2,  ^ i,  D.  de 
coliat.  37,  6.  — L.  7,  C.  de  reeoe.  douât.  8,  50,  v**  Aciionem  vero  mairie  ita  persunalem 
eese  t'olumue,  ut  vindicationie  (id  eel  vindictæ)  iauium  habeat  effectum.  — L.  4,  D.  de 
inoffic.  tesiam.  5,  2j  L.  1,  ^ 8,  Ü.  $i  quid  in  fraud.  pntr.  fart,  eit  38,  5.  — L.  6 i.  f., 
D.  de  erpulc.  vht.  i7,  12. 

(12)  L.  5,  L.  7,  pr.,  D.  de  popul.  net.  47,  22;  L.  42,  pr.,  D.  de  procur.  5,  3.  — L.  13, 
^ 1,  D.  pubt.  judic.  48,  I. 

(15)  L.  16,  § 4,  D.  de  hered.  petit.  5,  5,  vt*  fmbet  interdictum  unde  vif  quo  victue  («n» 
ticct  in  hereditatis  pelitione  reus)  eedere  debet. 

(14)  Gaius,  IV,  117  i.  f.;  L.  3,  D.  de  IHig.  44,  6 ; L 2,  L.  4,  C.  eod.  8,  37;  Nov.  112, 
c.  1.  — 5127, 1,4->,  d. 
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ccs.sion  pourrait  placer  le  tiileiir  oh  le  curateur  entre  son  devoir 
et  son  intérêt,  eu  le  déterminant  à détruire  les  niojens  de  défense 
de  l’incapable (I*). 

7“  il  est  encore  défendu  de  céder  une  créance  à un  homme 
puissant,  dans  rintention  méchante  de  nuire  au  débiteur  (cessio  in 
potentiorcm),  parce  que  cette  cession  tend  à provoquer  des  proeèsl*®). 

Quand  une  ce.s.sion  a eu  lieu  contrairement  à l’une  de  ces  prohi- 
bitions, elle  est  ntdle  de  plein  droit  et  dé|)ourvue  d’effet;  d’où  la 
conséquence  que  l'action  que  l’on  a voulu  céder  demeure  au  cédant, 
comme  au;>aravant,  sauf  que  dans  le  cas  d’une  contravention  à 
l'une  des  deux  dernières  défen.ses  précitées,  la  loi  prononce  à titre 
de  peine  contre  le  créancier  la  déebéanee  de  son  droit,  sinon  rien 
n’eùt  été  plus  facile  que  de  frauder  la  loi,  en  faisant  pour  la  forme 
poursuivre  le  débiteur  par  le  cédant(l7). 

II.  Le  cédant  doit  être  titulaire  de  l’action  qu’il  se  propose  de 
céder  et  capable  d’aliéner;  de  son  côté,  le  cessionnaire  doit  avoir 
la  capacité  d’acquérir;  car  il  s’agit  de  faire  une  aliénation  et  une 
acquisition  de  droitsC^). 

III.  La  cession  a besoin  de  reposer  sur  une  juste  cause.  Celle-ci 
est  de  deux  espèces  : ou  bien,  elle  consiste  dans  un  acte  juridique 
servant  au  transfert  des  droits  en  général  et  demeurant  soumis  en 
tous  points  à sa  théorie  ordinaire;  ou  bien,  le  juste  titre  est  la  loi 
clle-mémc,  qui,  dans  une  série  de  cas,  impose  directement  à un 
créancier  l’obligation  de  céder  son  droit,  en  dehors  de  tout  rapport 
juridique  préexistant.  C’est  pourquoi  les  modernes  distinguent  des 
cessions  volontaires  et  des  ce.ssions  nécessaires,  terminologie  qui 
prête  à la  critique,  puisque  toute  cession  se  base  sur  une  obligation 
de  céder,  ici  conventionnelle  et  là  légale.  Les  principaux  cas  de 
cession  nécessaire,  épars  dans  le  cours,  sont  les  suivants  : 

1*  Le  défendeur  de  bonne  foi  à l’action  revendieatoire,  qui,  faute 


(I2()  Nov.  72,  c.  5.  — (Iti)  L.  1*2,  C.  ne  iicfo/ poientiori  li. 

(17)  >'ov.  72,  c.  5,  S 1 i.  f.  - L.  1-2,  C.  cil.  — (18)  Cf.  ^ 101,  II,  A,  B. 
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de  pouvoir  faire  en  nature  la  restitution  de  la  chose  revendiquée, 
est  condamné  à en  payer  la  valeur,  a droit  à la  cession  des  actions 
du  propriétaire  (1^). 

2*  De  même,  le  défendeur  à la  pétition  d'hérédité,  qui  a vendu 
des  objets  de  la  succession,  sans  en  avoir  encore  reçu  le  prix,  est 
tenu  de  céder  à l'héritier  victorieux  les  actions  qui  lui  appartiennent 
de  ce  chef  contre  rachetcur(20). 

3°  Quiconque  étant  tenu  avec  d’autres  ou  pour  d'autres  au  paye- 
ment d'une  dette,  est  condamné  à l'acquitter,  peut  réclamer  du 
créancier,  comme  condition  du  payement,  la  cession  de  ses  actions 
contre  ceux  dont  il  paye  la  dette  (20. 

it°  Celui  qui  ayant  aliéné  une  chose,  est  mis  dans  l'impossibilité 
d'en  faire  la  délivrance  par  suite  d'un  cas  fortuit,  doit  au  moins 
céder  à l'acquéreur  les  actions  qui  lui  competent  à raison  de  la  chose 
aliénée!**). 

5”  Lorsque  des  tiers  contractent  avec  un  mandataire,  ils  sont 
autorisés  à exiger  de  lui  la  cession  de  son  action  contre  le  mandant, 
et  réciproquement  le  mandant  a droit  vis-à-vis  du  mandataire  à la 
cession  de  ses  actions  contre  les  tiers (*^). 

6”  Quiconque  ne  pouvant  satisfaire  par  suite  d’une  faute  à une 
obligation  de  restituer,  est  condamné  à payer  des  dommages  et 
intérêts  au  créancier  de  restitution,  a droit  à la  cession  des  actions 
appartenant  à ce  dernier  par  rapport  à l’objet  réclamé (**). 

IV.  La  cession,  dans  le  système  de  l'ancien  droit  romain,  n'était 


(t9)  L.  63,  L.  69,  D.  du  fl.  K.  6,  t (§  (22,  II,  D). 

(20)  L.  20,  S 17  i.  f.,  cf.  L.  <0,  S 2,  D.  de  hered.  ptlil.  5,  3 (T.  II,  § 3«,  I,  C,  !•). 

(2t)  L.  <7  i.  f.,  D.  toc  (9,  2;  L.  I,  § 13  et  18,  D.  de  lui.  ad.  27,  3;  L.  17,  L.  36, 
L.  Al,  J t,  D.  de  fidejuu.  AU,  I ; L.  13  i.  I.,  C.  de  lue.  e(  conducl.  A,  63  ((  173,  I,  A,  1° 
i.  f.;  S (79,  IV,  A,  3»;  J 58,  II,  A,  3«).  - L.  19,  D.  i/ui  pol.  20,  A.  — 5 (68,  II,  2». 

(22)  5 3 i.  f.,  I.  de  em(.  et  oendil.  3,  23;  L.  35,  $ A i.  f.,  D.  de  contr.  rml.  (8,  I ; L.  13, 
S 12,  L.  31,  pr.,  D.  de  A.  E.  el  V.  19,  I ; L.  lA,  pr.,  D.  de  furl.  A7,  2 ; Cf.  L.  38,  D. 
de  evicl.  21,  2 (T.  Il,  $ 227,  II,  A,  5"). 

(23)  L.  8,  5 tO  i.  f.,  L.  A3,  L.  59,  pr.,  D.  mand.  (7,  I ; L.  A9,  ((  2,  D.  de  A.  v.  A.  P. 
Al,  2 (T.  II,  S 2A2,  I,  2"). 

(2A)  L.  5,  5 1,  L.  17,  jj  5,  D.  commod.  13,  6;  L.  12,  D.  de  re  judic.  A2,  1 (T.  II,  ^ 258, 
I,  2«;  260, 1,  2«et263, 1,2»). 
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parfaite  que  par  un  acte  de  cession  ; alors  seulement  elle  se  trou- 
vait réalisée,  et  produisait  tous  ses  effets  au  profil  du  cession- 
naire ; sous  ce  rapport,  l'acte  de  cession  était  pour  le  transfert  des 
actions  ce  que  la  tradition  était  pour  le  transfert  des  choses  corpo- 
relles. L'acte  de  cession  dont  nous  parlons  constituait  un  mandat 
ad  litem,  donné  par  le  cédant  au  cessionnaire  dans  l'inlérct  per- 
sonnel de  ce  dernier  : le  cédant  autorisait  le  cessionnaire  à exercer 
en  justice  toutes  les  actions  attachées  à la  créance,  non  point  pour 
lui  rendre  compte  plus  tard  'de  l'exécution  du  mandat,  mais  pour 
qu'il  appliquât  ù son  profit  le  produit  de  l’action,  en  un  mot  comme 
procurator  in  rem  suam.  — Plus  tard,  depuis  le  commencement  de 
l'époqne  classique,  on  dispensa  successivement  de  la  cession  dans 
une  série  de  cas  particuliers  : le  cessionnaire  fut  réputé  de  plein 
droit  procurator  in  rem  suam  et  investi  des  actions  du  cédant,  comme 
s'il  y avait  eu  une  cession  matérielle,  quasi  ex  jure  cessa  ; à la  vérité, 
il  ne  disposait  point  d'actions  directes  contre  le  débiteur,  ce  qui 
exigeait  une  cession  effective,  mais  il  avait  à sa  disposition  des 
actions  utiles  produisant  à tous  égards  le  même  résultat La 
règle  nouvelle  est  appliquée  dans  nos  sources  à des  hypothèses  si 
variées  que,  dans  la  législation  de  Justinien,  nous  sommes  certaine- 
ment en  droit  de  poser  le  principe  absolu  que  la  cession  matérielle 
est  toujours  superflue,  à la  seule  exception  du  cas  où  quelqu'un  peut 
réclamer  la  cession  à l'occasion  et  comme  condition  du  payement  de 
la  dette  qu'il  s’agit  de  céder,  car  alors  il  est  indispensable  de  récla- 
mer la  cession  effective  avant  la  consommation  du  payement,  sinon 
celui-ci  éteignant  les  actions  du  créancier,  en  rend  la  cession  ulté- 
rieure impossible  (28). 


(28)  L.  16,  pr.,  D.  de  pnet.  2,  Uj  L.  S,  C.  A.  t.  (T.  II,  J M7,  II,  A,  2*).  — L.  31, 
pr.,  D.  de  neg.  geel.  3,  8;  L.  16,  L.  19,  pr.,  D.  de  iiulil.  ncl.  14,  3;  L.  10,  J 8,  D.  mand. 
17,  1 ; L.  13,  5 28,  D.  de  A.  E.  et  V.  19,  I (T.  Il,  % 242,  I,  3«).  — L.  18,  C.  de  leg.  6, 

37  (T.  II,  S 369>  I).  — L 2>  C.  de  O.  et  A.  4,  10  (T.  II,  § 293,  I).  — L.  S,  C.  juando 

fieeue  v.  priv.  4,  18.  — L.  7,  L.  8,  C.  A.  L.  33,  C.  de  donat.  8,  54. 

(26)  L.  39,  D.  de  fidejuet.  46,  I ; L.  76,  D.  de  eoM.  46,  3;  L.  Il,  L.  H,C.  de  fide- 

jva,  8,  41. 
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§ 177.  Effets  (le  la  cession. 

Les  effets  de  la  eessioii  se  diversifient  à iin  triple  |)oint  de  vue  : 

I.  Entre  le  céelanl  et  le  cessionnaire  lu  eession  eonslilue  une  alié- 
nation ordinaire,  à laquelle  s’api)li(|uenl  tous  les  ])rineii)cs  généraux 
sur  les  aliénations.  Dans  tous  les  cas,  le  cessionnaire  a droit  à la 
créance  avec  tous  scs  accessoires,  quelle  qu’en  soit  la  nature(l), 
et  le  cédant  qui  par  son  fait  le  dépouillerait  du  bénéfice  de  la 
créance,  est  tenu  de  rindeniniser,  car  il  a man(|ué  à ses  enga- 
gements(2).  Mais  pour  savoir  si  cl  jusqu'à  (|ucl  point  une  obligation 
de  garantie  incombe  au  cédant,  il  faut  distinguer  si  la  cession  s’est 
faite  à titre  onéreux  ou  à titre  gratuit.  Dons  la  première  bypotbèse, 
le  cédant  doit,  comme  dans  les  aliénations  de  choses  corporelles, 
une  garantie  pleine  et  entière  au  cessionnaire  : il  répond  à la  fois 
de  l’exislcnec  de  la  créance  en  sa  pcrsonne(3),  de  son  elTicaeité  (<) 
et  de  son  montant  tel  (|u’il  est  exprimé  au  contrat (*)  {nomen  veruin, 
veritas  nominis),  mais  non  de  la  solvabilité  du  débiteur  (nomen 
bonum,  bonitas  nominis),  par  la  raison  qu’elle  est  juridiquement 
étrangère  au  rapport  obligatoire,  dont  elle  n’est  en  aucune  façon  un 
élément  constitutif;  c’est  à l’acbetcur  à vérifier  ce  point  et  à traiter 
en  conséquence;  s’il  ne  l’a  pas  fait,  il  supjjorte  la  peine  de  sa  négli- 
gence (®).  Par  contre,  quand  la  eession  s’opère  à litre  gratuit,  le 
cedant  ne  doit  aucune  des  garanties  prémeniionné'es,  car  il  n’a 
voulu  transmettre  au  cessionnaire  que  les  droits  qui  pouvaient  lui 
appartenir  comme  créancier  et  rien  au  delà  (7);  le  cas  de  dol  fait 
seul  exception  à la  régleW.  Il  va  de  .soi  qu’il  est  loisible  aux 
parties  de  déroger  aux  principes  énoneés(9),  mais  l’on  ne  perdra 


(1)  L.  6,  L.  23,  pr.,  C.  h.  t.j  L.  7,  C </<•  O.  fl  A.  i,  10.  — (2)  L.  23,  J I,  D.  A.  t. 

(3)  L.  4 i.  f.,  cf.  L.  8,  D.  A.  t.  — {i)  L.  5 inilio,  I).  A.  (.  — (S)  L.  S i.  D.  cil. 

(6)  L.  i,  D.  A.  L.  74,  ^ 3,  df  evict.  21,2.  — Le  cas  Je  dol  fait  exceplion  : L.  74, 
^ 3 i.  f.,  D.  cil. 

(7)  L.  75,  § 1-2,  D.  de  leg.  1»  30;  Arg.  L.  18,  ^ 3,  D.  de  danal.  59,  5. 

(8)  Arg.  L.  18,  53*.  L,  D.  cit.  — (9)  L.  22,  J 2,  L.  45,  5 7,  D.  matid.  17,  I. 
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pas  <Ic  vue  que  ces  cunventioiis  dérogatoires  sont  de  stricte  inter- 
prétation (*0). 

II.  Entre  le  cédant  et  le  débiteur  la  cession  ne  modiGc  pas 
d'une  façon  directe  les  rapports  antérieurs,  elle  n’agit  qu’entre  par- 
ties : le  cédant  demeure  donc  pleinement  créancier.  Il  en  résulte 
que  le  débiteur  peut  encore  payer  avec  effet  entre  les  mains 
du  cédant,  qui  de  son  côté  conserve  son  droit  de  poursuite;  et  ce 
payement  volontaire  ou  forcé  ainsi  fait  au  cédant  libère  complète- 
ment le  débiteur,  qui  n’a  plus  à répondre  à l’action  ultérieure  du 
cessionnairc(ll);  il  en  est  do  même  quand  la  dette  s’est  éteinte  entre 
le  cédant  et  le  débiteur  par  toute  autre  cause  que  le  payement(l*); 
mais  le  cédant  qui  par  son  fait  frustre  le  cessionnaire  du  bénéfice 
de  la  cession,  est  obligé  de  lui  payer  des  dommages  et  intérêts (•■>). 
l.a  position  du  cessionnaire  est  donc  passablement  précaire;  n’a-t-il 
pas  le  moyen  de  l’améliorer  en  dessaisissant  le  cédant  de  sa  créance 
et  en  liant  le  débiteur  envers  lui-mème?  Déjà  anciennement  ce  ré- 
sultat se  trouvait  atteint  par  l'engagement  de  la  litis  contestatio 
entre  le  cessionnaire  et  le  débiteur  : une  fois  que  la  litis  contestatio 
avait  eu  lieu,  la  condamnation  devait  être  prononcée  au  profit  du 
cessionnaire  (•<).  Sous  les  Sévères,  on  trouva  un  procédé  plus  direct  : 
on  accorda  au  cessionnaire  la  faculté  de  lier  le  cédé  à son  égard,  en 
lui  faisant  par  un  acte  extrajudiciaire,  dispensé  de  toute  formalité,  la 
notification  de  la  cession;  dés  ce  moment,  le  cessionnaire  apparait 
comme  le  créancier  du  cédé,  avec  un  droit  absolu  au  payement  (•*); 
à cette  notification  doit  être  assimilée  la  reconnaissance  de  la  cession 
par  le  débiteur,  puisqu’elle  rend  la  dénonciation  superflue,  et  cette 
reconnaissance  peut  être  tacite  comme  cxpressc{<6).  Mais  il  ne  suffit 
point  que  le  débiteur  ait  acquis  de  fait  connaissance  de  la  cession, 


(10)  Arg.  L.  <1,  5 3 i.  f.,  D.  de  jure  dot.  23,  3. 

(t  I)  L.  3,  C.  mnnrf.  4,  35  ; L.  i,  C.  juæ  rrs  pijn.  8,  17  ; L.  3,  C.  de  rwvnt.  8,  <2. 

(12)  L.  17,  D.  de  Irantacl.  2,  15.  — (13)  L.  23,  S I,  D.  A.  t. 

(tt)  L.  3,  C.  de  nnvaf.  8,  42,  antequam  lie  eonteitetur. ; Gaii'S,  IV,  86. 

(15)  L.  4,  C.  quœ  res  pign.  8,  17  ; L.  3,  C.  de  novat,  8,  42,  vi*  antegunm.. . debiton 
tuo  denuntiavertt — (16)  L.  3,  C.  cit.,  v>*  antequam. , , ntiquid  ex  débita  aceipinl. 
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pour  qu’il  se  forme  un  rapport  obligatoire  entre  lui  et  le  cession- 
naire; le  débiteur  n’a  pas  besoin  d’ajouter  foi  au  simple  bruit  d’une 
cession;  il  a le  droit  légitime  de  considérer  son  ancien  créancier 
comme  le  seul  ayant-droit,  aussi  longtemps  qu’un  averiis.sement 
direct  ne  lui  est  point  parvenu  (l^). 

ni.  Entre  le  cessionnaire  et  le  débiteur  le  principe  est  que  le 
premier  n’apparait  vis-à-vis  du  second  que  comme  un  simple  man- 
dataire du  créancier,  dont  il  ne  fait  qu’exercer  les  droits (<*).  En 
conséquence,  le  cessionnaire  participe  à tous  les  droits  du  cédant, 
principaux  ou  accessoires (19),  sans  même  en  excepter  les  privilèges, 
sauf  qu’il  ne  saurait  profiter  des  privilèges  personnels  au  créancier 
qu’en  ce  qui  concerne  les  effets  qu’ils  ont  déjà  produits  et  qui  sont 
ainsi  devenus  des  accessoires  ordinaires  de  l’obligation(2ü);  d’autre  part, 
le  cessionnaire  ne  jouit  pas  de  droits  plus  étendus  que  le  cédant  (*•), 
et  en  particulier  il  doit  rcconnaiire  tous  les  moyens  de  défense  dont 
le  débiteur  disposait  contre  le  cédant(22),  pourvu  qu’ils  aient  une 
cause  antérieure  à la  notification (23);  mais  à partir  de  celle-ci  le 
débiteur  commence  à pouvoir  invoquer  les  causes  d’extinction  qui 
ont  opéré  entre  lui  et  le  cessionnaire  (2<).  — Sous  le  bas-empire,  une 
limitation  notable  fut  apportée  aux  droits  du  cessionnaire  par  une 
constitution  fameuse  de  l’empereur  Anastaso,  qualifiée  de  loi  Anasta- 
sicnne  : elle  porte  en  substance  que  l’aelietcur  d’une  créance  ayant 
pour  objet  une  somme  d’argent,  n’a  le  droit  de  réclamer  du  débiteur 
que  le  prix  de  la  cession;  le  but  évident  de  cette  disposition  est 
d’entraver  le  trafic  des  créances,  qui  s’exerce  principalement  sur 


(17)  Arg.  L.  3,  C.  eit.  — (18)  L.  8,  C.  k.  /.,  vi*  exnnplo  creditorii  perteculio  tribuiiur. 

(19)  L.  6,  L 23,  pr.,  D.  h.  I.;  L.  5i,  pr.,  D.  de  ieg.  5®,  32. 

(20)  L.  i3,  D.  de  wur,  22,  1 j L.  42,  D.  de  A.  T.  2«,  7j  L.  24,  pr.,  D.  de  minor.  4,  4. 

(21)  Voyez  cependant  L.  17,  ^ 6,  D.  fie  u«ur.  22,  1 cl  L.  6,  D.  de  jure  fiici  49,  14. 

(22)  L.  23,  S 1,  D.  h.  t.  — L.  17,  D.  de  Iransact.  2,  15.  — L.  7Ü,  J 2,  D.  ad  tclum 
Trebeti.  36,  I. 

(23)  L.  4,  C.  quœ  res  pignori  8,  17,  v>>  ni«i  ci,  cui  debuii,  tolvit,  nonduin  ceriior  a te 
de  obligatione  tua  factus. 

(24)  L.  18,  pr.,  D.  de  compens.  16,  2;  Cf.  L.  4,  § 18,  D.  de  doli  maii  except.  44,  4. 
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des  créances  douteuses  ou  contestées,  et  sous  ce  rapport  clic  diminue 
le  nombre  des  procès(25).  La  loi  Anastasicnne  donne  lieu  aux  obser- 
vations suivantes  : 

A)  Elle  ne  s’applique  point  aux  cessions  à litre  gratuit;  son  motif 
vient  à tomber  à l’égard  de  ces  cessions,  auxquelles  demeure  étranger 
tout  esprit  de  spéculation  (^S).  .Mais  cette  régie  suppose  une  dona- 
tion véritable;  les  Romains  s’efforçaient  d’éluder  la  loi  Anastasienne 
en  recourant  à une  triste  supcrcberic  ; lorsqu’ils  vendaient  une 
créance  au-dessous  de  son  montant  nominal,  ils  déclaraient  faire 
donation  de  la  différence  au  cessionnaire;  Justinien  statua  qu’une 
pareille  cession  .serait  considérée  comme  une  vente  pure  et  simple, 
sans  tenir  compte  de  la  donation  simulée  qui  l’accompagnait (^7).  — 
La  loi  Anastasienne  suppose  de  plus  une  cession  à litre  onéreux  faite 
à prix  d’argent  (une  vente)  cl  une  créance  portant  elle-même  sur  de 
l’argent;  ce  n’est  que  sous  ces  conditions  que  se  révéle  en  général 
l’esprit  de  spéeulation  que  le  législateur  désire  réprimer(*8).  Enfin 
dans  trois  cas,  la  loi  Anastasienne  reste  sans  application,  alors  même 
qu’il  y aurait  cession  à prix  d’argent,  par  la  raison  que  toute  spécu- 
lation fait  défaut,  à savoir; 

1“  Lorsque  des  communistes,  à l’oeeasion  du  parUige,  mettent  une 
créance  commune  dans  le  lot  de  l’un  d’entre  euxW. 

2°  Lorsqu’un  débiteur  donne  une  créance  en  payement  à son 
créancier  (30). 

3"  Lorsque  le  tiers  détenteur  d’un  objet  bypothéqiié  se  rend 
cessionnaire  de  la  créance  bypotbécairc,  par  suite  d’un  arrangement 
avec  le  créancier  (31). 

B)  Dans  le  doute  sur  le  point  de  savoir  quel  est  le  prix  de  la 


(28)  L.  22,  C.  mand.  4,  38.  — (26)  L.  22  i.  f.,  C.  cit. 

(27)  L.  23,  pr.,5  1,  cf.  S2,  C.  eod. 

(28)  L.  22,  C.  cit.,  v^*  utj  »i  quis cxerccre  permitialury  et  v**  gui  aliénât  peeu- 

nii$  prœtiilii  subiit  actionet. 

(29)  L.  22,  C.  cit.,  exceplis  sciticet  cestionibus,  quat  inter  cohtredet  pro  actionibut 
hereditariis  fieri  contingit. 

(30)  L.  22,  C.  cit.,  et  hU,  quaicunque. . , creditor. . . pro  débita., . accepil. 

(31)  L.  22,  C.  cit.,  V'*  et  hii,  qwuounque...  i$f  qui  re*  aliqua*  pouidet,  pro, , , rerttm 
apud  $e  con^/i/tj/arnim  munimine  oc  (uitiane  accepit. 
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cession,  c'esl  au  cessionnaire  qu'inconihe  l'obligalion  d'en  établir  le 
montant,  en  produisant  l'acte  de  cession  ou  de  toute  autre  manière; 
en  effet,  la  loi  Anastasienne  veut  que  le  cessionnaire  n’ait  action 
contre  le  débiteur  que  pour  le  montant  de  ce  qu'il  a payé  au 
cédant,  et  par  con.séquent  il  a l'obligation  d'établir  ce  montant 
qui  constitue  le  fondement  de  son  action  ; cependant,  quelques 
auteurs  sont  d'un  avis  contraire  (32). 

C)  Le  débiteur  cédé  doit  payer  au  cessionnaire  le  prix  d'achat, 
avec  les  intérêts  légaux  à partir  du  jour  où  le  payement  en  a été 
fait  au  cédant,  de  manière  à désintéresser  complètement  le  cession- 
naire (33);  mais  il  est  libéré  du  surplus,  même  envers  le  cédant,  qui 
par  la  cession  a abdiqué  tous  scs  droits  comme  créancier (3<). 


SnCTIOX  in.  — des  i^tcrccssioms. 


D.  ad  tennimcotuuUum  l^elleianutn  10,  1;  C.  codem  20. 


LiF.BR.  üerhtêlerikon  V,  p.  507-32Î5,  !84i. 

Girtan:iea.  Die  liürgschafl  nach  gemeincm  Civilrtchte.  léna,  t850-l8*>l. 


§ 178.  Ohserrations  préliminaires. 

I.  Notion  et  coiHiitioiis  de  rintercession.  L’intercession  consiste  à 
prendre  à sa  ebarge  l'obligation  d'autrui  par  un  acte  juridique 
conclu  avec  le  créancier.  Ainsi  l'intercession  suppose  trois  choses  : 

1°  Qu'on  contracte  une  obligation(l). 

2*  Que  la  dette  qu’on  prend  à sa  charge  soit  celle  d'autrui  (2). 

3'  Que  ce  soit  envers  le  créancier  qu'on  s'engage  ù payer  cette 
dette;  en  effet,  une  promesse  de  payer  faite  au  débiteur  ne  confère 


(*2)  L,  22,  C.  cil.,  v‘*  ita  tn)nea  ul exercere  permittalur  \ L.  23,  J 1 i.  f.,  C.  cod. 

— Contra  RETiiniSiN-lloLiwEr.,  Vermehe  ûb^r  einzelne  Theiie  der  Theone  des  XivUpro^ 
tesses  p.  3S7  sq.  — Hi'hciuroi,  Civil  Archiv  XVIII,  8.  — Windscueh»,  Lehrh.  II,  5 
noie  7.  — (153)  L.  22,  C.  cil.,  v“  cil*»;  Cf.  L.  24,  C.  eod.  — (34)  L.  23,  ^ 1 i - f*j  C.  ewî. 

(1)  L.  4,5  I,  L.  3,  L.  8,pr.,  L.2I,  5 l,Ü.  h.  L.  I,C.  A./. 

(2)  L.  3,  L.  8,  5 l|  C.  13,  pr.,  L.  24,  pr.,  D.  h.  L;  L.  4 initio,  C.  A.  U 
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aucun  droit  au  créancier,  et  par  conséquent  clic  est  indépendante 
de  la  dette  originaire,  tandis  que  rintercession  doit  être  l’accessoire 
d'une  obligation  principale 

II.  Division  des  iiilerctssions.  Les  modernes  distinguent  des  inter- 
cessions privatives  et  des  intercessions  cumulatives. 

A)  Les  premières  sont  celles  où  l’intercédant  s’oblige  au  lieu  et 
place  du  débiteur,  de  manière  à l’exclure  de  l’obligation  ; ceci  peut 
se  faire  : 

1°  En  libérant  quelqu’un  d’une  dette  déjà  contractée;  c’est  le  cas 
de  Vexprotnissio. 

2”  En  cmpécliant  une  personne  de  contracter  une  dette;  alors 
il  y a intervention. 

B)  L’intercession  est  cumulative  lorsque  l’inlcreédunt  s’oblige  à 
côté  d’un  débiteur  principal.  Cette  intercession  alfeete  cinq  formes  : 

1°  La  solidarité  avec  le  débiteur  principal; 

2°  La  fidéjussion  ; 

3"  Le  constitut  de  la  dette  d’autrui  ; 

i"  Le  mandat  au  profit  du  débiteur  principal  ; 

S”  La  concession  d’une  hypothèque  pour  lu  dette  d’autrui. 

Parmi  ces  sept  modes  d’intercéder  rintervention  ne  réclame 
aucune  étude  propre;  il  a été  <|ucstion  antérieurement  de  l’hypo- 
thèque (^)  et  de  la  solidarilé(^),  tandis  que  Vexpromissio  rentre  dans 
la  théorie  de  la  novation (*>).  itestent  la  fidéjussion,  le  constitut  de 
la  dette  d’autrui  et  le  mandat  en  faveur  du  débiteur  principal 

CS  179-I8fj. 

III.  Intercessions  des  femmes. 

Rattetthorh.  Veber  Interctittion  drr  Frnuen  nach  rGinfxcftm  Rechten.  Gîcssen,  1840. 
BACHorc.x.  Auaijewâhlfe  Lehren  dn  rtimischen  Civilrechti  n*  1.  Bonn,  1848. 

IIas»balg.  Dritrrifje  zur  Lthre  von  der  Gœltingcn,  18^16. 

Sous  la  république,  les  femmes,  aussi  bien  que  les  hommes. 


(5)  L.  19,  pr.,  5 1,  2 cl  i,  cf.  L.  32,  pr.,  D.  /i.  t.  — (4;  § 139,  I,  4**. 

(5)  «à  174  I7S.  — ((i)  T.  I,  5 202, 1,  B, 

39 
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élaient  admises  à intercéder  pour  autrui;  mais  à partir  d'Auguste, 
une  réaction  s’opéra  contre  cc  droit  de  la  femme,  dans  son  propre 
intérêt  : en  effet,  la  femme  étant  naturellement  portée  à rendre 
service  à autrui  (lecitas  sexus),  compromet  souvent  sa  fortune  par 
des  intereessions(7),  et  cette  condeseendanec  est  particuliérement  à 
craindre  vis-à-vis  du  mari.  Aussi  ce  fut  de  ce  côté  qu’on  songea  tout 
d’abord  à prémunir  la  femme  : déjà  la  loi  Jiilia  de  adulleriis  du 
règne  d’Auguste  défendait  au  mari  d'Iiypothéqucr  des  immeubles 
dotaux  ayant  le  jus  italicum,  alors  même  que  la  femme  y aurait 
consenti,  par  le  motif  que  cc  coiiseutemcnt  formait  une  interces- 
sion W,  et  d’autre  part,  les  empereurs  Auguste  et  (ilaudc  prohibèrent 
par  des  édits  une  intercession  quelconque  de  la  femme  pour  son 
mariW.  Sous  Claude,  en  l’an  46  de  notre  ère,  parut  le  célébré 
sénatus-eonsultc  V’elléien  : il  posa  la  règle  absolue  (jue  toute  inter- 
cession de  la  femme,  au  profit  de  son  mari  ou  d’un  tiers,  serait 
sinon  nulle,  au  moins  inefficace  à l’égard  de  la  femme  qui  se 
refusait  à la  tenir(IO).  Justinien  alla  plus  loin  encore  : il  statua 
que  dans  deux  cas  l’intercession  de  la  femme  serait  frappée  d’une 
nullité  virtuelle,  de  telle  sorte  que  le  recours  au  sénatiis-consulte 
Velléien  serait  inutile,  à savoir  si  la  femme  intercédait  eu  faveur  de 
son  mari  (beue/icium  Autbeutiew  Si  qtia  •),  ou  si  intercédant 

pour  un  tiers,  elle  l’avait  fait  sans  un  acte  à la  fuis  public  et  signé  de 
trois  témoins  (6e)ie/(ciî(m  ex  kfje  vicesimii  lerlia)0^>  ; cette  disposi- 
tion de  Justinien  a limité  le  domaine  du  sénatus-eonsultc  4'elléien 
aux  intercessions  pour  îles  tiers  qui  sont  constatées  dans  la  forme 
indiquée.  Voici  maintenant  la  théorie  du  sénatus-eonsultc  : 

A)  L’intercession  de  la  femme  n’est  pas  nulle  de  plein  droit  : 
elle  produit  directement  tous  les  effets  ordinaires,  et  surtout  l’ex- 
promissio  de  la  femme  libère  le  débiteur  originaire  (•■•);  mais  l’inter- 


(7)  L.  t,SI,  L.2.SI-2,  D.  A.  (. 

(8)  Pr.  i.  f.,  I.  quib.  aiien,  licei  2,  8.  ■ — T.  Il,  J 29î>,  I.  — (9)  L.  2,  pr.,  D.  h.  /. 

(10)  L.  i,  pr.,  L.  2,  S I,  L.  6,  L.  7,  L.  8,  § 8,  L.  17,  J 2,  D.  h.  t.;  l.  |,  § |,  D.  rfr 
pec.  coMlit.  13,  ; L.  -t,  L.  5,  L.  7,  C.  A.  /. 

(1 1)  Nov.  15i,  c.  8 et  Aull).  Si  qua  mu/ter,  ail  L.  22,  C.  A.  f. 

(!2)  L.  23,  pr.,  ^ 2,  C A.  /.  — (13)  L.  8,  J 7 i,  f.,  I).  A.  ^ 
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cession  est  frappée  d’une  inefficacité  complète,  à tel  point  qu'elle 
n’engendre  pas  même  d’obligation  naturelle(l*).  De  l.’i  résultent  les 
corollaires  suivants  : 

1"  Si  le  créancier  poursuit  la  femme  en  payement,  il  peut  être 
repoussé  par  voie  d'exception  (eïcepO’o  senatusco)wilti  Velleiani)W. 

2”  La  femme  qui  ignorant  son  bénéfice  satisfait  le  créancier,  jouit 
de  la  faculté  de  répéter  par  la  condictio  indebiti  ce  qu’elle  a payé,  car, 
par  exception  à la  régie  error  juris  semper  iiacci,  on  excuse  dans 
l’espèce  chez  elle  l’erreur  de  droit(*6).  De  même,  si  elle  a constitué 
une  hypotbéque  pour  la  dette  d’autrui,  elle  peut  revendiquer  comme 
libre  l’objet  donné  en  hypotbéque,  en  détruisant  l’exception  rei  obti- 
gatœ  du  créancier  hypothécaire  par  une  réplique  fondée  sur  le  séna- 
tus-consultc  Velléicn  (replicalio  senatus-consnlti  Vclleiani){^^). 

Mais,  dans  le  cas  d’une  intercession  privative,  le  créancier  repoussé 
du  côté  de  la  femme  n’acquicrt-il  point  le  droit  de  poursuivre  le 
débiteur  principal?  Rigoureusement,  celui-ci  n’est  point  obligé 
envers  le  créancier;  la  femme  l’a  libéré  par  son  expromissio  ou  l’a 
empêché  de  s’obliger  en  intervenant  en  sa  favctir(l8).  Cependant,  ce 
résultat  était  contraire  à la  justice,  puisque  le  débiteur  principal 
s’était  enrichi  aux  dépens  du  créancier;  c’est  pourquoi  on  accorda 
utilement  à eelui-ei  contre  le  déhiteur,  soit  son  ancienne  action 
restituée  avec  tous  ses  accessoires  (actio  roslitutoria  vcl  rcscüsoria), 
s’il  s'agissait  d’une  expromissio{i^),  soit,  dans  le  cas  d’intervention, 
l’action  acquise  contre  la  femme  ainsi  que  les  garanties  que  la  femme 
intervenante  avait  reçues  du  débiteur(20). 

B)  Les  droits  de  la  femme,  outre  qu’ils  passent  à scs  héritiers(*l), 
appartiennent  aussi  ô ses  fidéjusscurs  quand  ils  ont  un  recours 
éventuel  contre  la  femme,  sinon  celle-ci  étant  tenue  d’indemniser 


(U)  Arg.  L.  a,  C.  A.  /.  — (tS)  L.  2S,  5 t,  D.  A.  I. 

(t6)  L.  9,  C.  A.  L.  <0,  pr.  initio,  D.  de  condict.  indeb.  12,  8. 

(t7)  L.  .-9,  S t,  L.  «),  D.  de  R.  V.  H,  I ; L.  .Î2,  J t,  cf.  J 2,  D.  A.  I. 

(t8)  L.  8,  S 7 i.  f.,  D.  A.  I. 

(t9)  L.  t,  5 2,  L.  8,  5 7-9,  L.  IS,  S 1-2,  L.  ti,  L.  16,  J t i.  f.,  L.  20,  L.  32,  ^ 5,  t). 

A I.  — (20)  L.  I,  5 2,  L.  8,  5 U,  L.  29,  pr.,  D.  A t. 

(21)  L.  7 i.  f.,  L,  20,  C.  A.  I. 
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SCS  fidéjusseurs  qui  payent  le  créancier,  ne  proGierait  point  de  son 
bénéfice  (**). 

C)  Le  sénaUis-consulte  Velléien  cesse  d’étre  applicable  : 

1“  Si  l’intercession  a eu  lieu  dans  l’intérét  de  la  femme;  dans  ce 
cas  l'intercession  n’est  guère  qu’apparente,  la  femme  ayant  pris  à 
sa  charge  sa  propre  dette  (*^). 

2“  Si  la  femme  a été  payée  afin  d’intercéder,  pour  la  même 
raison  (2*). 

3°  Si  elle  a intercédé  aiiimo  donandi,  car  la  femme  peut  faire 
des  libéralités,  par  lesquelles  il  n’est  pas  à craindre  qu’elle  épuise 
son  patrimoine  comme  par  des  intercessions  (2S). 

4°  Si  elle  a intercédé  frauduleusement  ou  dans  le  but  de  tromper 
le  créancier;  la  loi  protège  la  femme  contre  sa  légèreté,  mais  non 
contre  son  dol(28). 

b"  Si  elle  a intercédé  au  profil  de  la  liberté  ou  d'une  constitution 
de  dot,  ù cause  de  la  faveur  dont  jouissent  l’une  et  l’autre  (27). 

6*  Si  la  femme  renonce  expressément  à son  bénéfice,  pourvu  que 
ce  soit  après  coup;  permettre  la  renonciation  è l’acte  meme,  aurait 
eu  pour  résultat  de  rendre  celte  clau.se  de  style,  en  faisant  manquer 
le  but  de  la  loi(2*<).  Il  y a renonciation  tacite  lorsque  la  femme 
renouvelle  son  intercession  après  deux  ans(29).  Il  existe  même  une 
obligation  légale  de  renoncer  au  bénéfice  Velléien  pour  la  mère 
et  l'ai’culc  qui  veulent  arriver  ù la  tutelle  de  leurs  enfants  ou  pctils- 
enfants  (30). 


(22)  L.  16,  ^ I,  D.  h.  L.  7,  5 I,  D.  de  except.  U,i  ,L.  7,  L.  U,  L.  20,  C.  h. 

Cf.  L.  6,  L.  7,  L.  .W,  5 t,  L.  32,  ^ 3,  D.  A.  L.  15,  C.  A.  Cf.  encore  L.  2,  I».  quæ 
ra  pign.  20,  3. 

(23)  L.  3,  L.  13,  pr.,  L.  17,  § 2,  L.  21,  pr.,  L.  23,  § I,  L.  27,  $ 2.  D.  A.  L.  2, 
L.  6,  pr.,  C.  A.  (. 

(2i)  L.  16,  pr.,  L.  22,  D.  A.  l.;  L.  23,  pr.,  ^ I,  C.  A.  I.;  Nor.  I3i,  c.  8 et  Aulh.  Si  gua 
mutier,  ad  L.  22,  C.  A.  I.  — (25)  L.  i,  J I,  L.  8,  5 5,  L.  21,  i I,  ü.  A.  f. 

(26)  L.  2,  S 3|  L-  23,  L.  30,  pr.,  D.  A.  L;  L.  5,  L.  18,  C.  A.  I. 

(27)  L.  12,  L.  24,  L.  23,  C.  A.  I.  — (28)  L.  32,  S 4,  D.  A.  I. 

(29)  L.  22,  C.  A.  t.  — (30)  § 49,  I,  A,  3». 
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§ 179.  De  la  fidéjussion. 


I.  (le  fidejuêioribut  3,  20  ; D.  de  fidejuitoribue  et  mandatoribui  46,  f ; G.  eodem  8,  4i. 


I.  Notion  et  historique.  La  fidéjussion  est  un  contrat  par  lequel  on 
s'oblige,  sous  la  forme  de  la  stipulation,  à payer  la  dette  d’autruKO. 
Dans  le  droit  classique,  il  existait  trois  contrats  verbaux  ayant  ce 
caractère  : la  sponsio,  la  fidepromissio  et  la  fidejimio.  La  sponsio 
et  la  fidepromissio  étaient  assez,  généralement  soumises  à la  même 
théorie  (2),  mais  la  fidepromissio  était  accessible  aux  étrangers,  et  la 
sponsio  restreinte  aux  citoyens  romains (3).  Quant  à la  fidéjussion, 
elle  était  notablement  plus  libre  que  les  deux  précédentes  sous  une 
série  de  rapports,  et  cette  circonstance  explique  pourquoi  elle  finit 
par  absorber  la  .sponsio  et  la  fidepromissio,  dont  les  noms  mêmes 
tie  sont  plus  mentionnés  dans  les  recueils  de  Justinien.  Voici  les 
particularités  de  ces  deux  anciennes  formes  de  eautionnement  : 

1*  Elles  ne  pouvaient  être  employées  qu’à  l’occasion  d’une  obliga- 
tion verbale  (*). 

2°  Elles  étaient  intransmissibles  aux  héritiers  de  la  caution(it),  et 
de  plus,  en  vertu  d’une  loi  Furia  portée  vers  l’année  700,  elles  se 
prescrivaient  par  deux  ansW. 

5°  Quand  le  sponsor  avait  payé  le  créancier,  une  loi  Publilia  lui 
ouvrait  contre  le  débiteur  une  action  rccursoire  spéciale,  l’action 
depensi,  où,  en  cas  de  contestation,  le  débiteur  subissait  une  con- 
damnation au  double (7).  S’il  y avait  plusieurs  sponsores  ou  fide- 
promissores,  celui  d’entre  eux  qui  payait  intégralement  le  créancier, 
jouissait  toujours  d’un  recours  partiel  contre  ses  cogarants,  sur  le 
fondement  d’une  loi  A.puleia  de  l’an  652  de  RomeW;  mais  plus  tard 
la  loi  Furia  prémentionnée  divisa  de  plein  droit  entre  les  cogarants 
l’obligation  nai.ssant  du  cautionnement,  du  moins  dans  les  pays 


(1)  Pr.,  I.  A.  t.  — (2)  Gàic»,  lit,  fis. 

(3)  Arg.  Gaius,  lllf  93  cbn.  avec  1 16;  Cf.  III,  120. 

(^)  Gaili,  III,  119.  — (5)  Gaius,  III,  12U.  — (6)  Gaiis,  III,  121  inttio. 
(7)  Gaiis,  lit,  127.  — (8)  Gaius,  III,  122  initio. 
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ilaliciis,  et  la  disposition  de  la  loi  Apuieia  relative  au  recours  fut 
ainsi  limitée  aux  provinces  (9). 

4°  Ënfln,  une  loi  Pumpeia(1)  de  l’an  66C  de  Home  exigea  pour  la 
validité  d'une  sponsio  ou  d’une  pdepromissio  que  le  créancier  dé- 
clarât d’une  manière  précise  l’objet  de  la  dette  qu’il  s’agissait  de 
cautionner,  avec  le  nombre  des  garants,  à défaut  de  quoi  les  spon- 
sores  ou  les  fidepromitsores  avaient  la  faculté  de  l’attaquer  dans  les 
trente  jours (lO). 

II.  Des  diverses  espèces  de  fidéjusseiirs.  1°  Les  fidéjusseurs  s’enga- 
gent à payer,  tantôt  la  totalité  de  la  dette,  tantôt  .seulement  la  por- 
tion que  le  créancier  ne  parviendrait  pas  à recouvrer  sur  le  débiteur 
principal;  dans  la  seconde  bypotbèse  on  parle  de  fidejiissores  indem- 

De  plus  une  loi  Cornelia,  attribuée  à Sylla,  défendait  de 
se  porter  caution  dans  la  même  année  en  faveur  du  même  débiteur 
et  auprès  du  même  créancier  pour  une  somme  supérieure  à 20,000 
sesterces (•*);  mais  cette  restriction  disparut  dans  la  suitc(l3). 

2*  On  peut  être  lidéjusscur  immédiat,  ou  bien  arrière-lidéjusseur 
(fidejussor  succedaneits).  Ce  dernier  sert  de  garant,  soit  vis-à-vis  du 
créancier  à raison  du  lidéjusscur  direct,  auquel  cas  il  s’appelle  de 
préférence  Odéjusseur  du  lidéjusscur  (fidejussor  fideJussoris)i^i), 
soit  vis-à-vis  du  fidéjusseur  direct  à raison  du  débiteur  principal(l5). 

III.  Conditions  de  la  fidéjussion.  Une  lidéjussion  valable  requiert 
quatre  choses  : 

1°  L’existence  d’une  obligation  principale,  sinon  le  cautionne- 
ment est  sans  objet(l6);  mais  toutes  les  autres  circonstances  relatives 
à la  dette  sont  indifférentes,  et  en  particulier  il  est  possible  de  cau- 
tionner une  obligation  naturelle07),  le  tout  comme  en  matière 

d’bypothèque(l8). 


(9)  G»ics,  III,  Ul,  122  i.  f.  — (10)  Gaus,  III,  123. 

(tl)  L.  41,  pr.,  L.  52,  pr.,  L.  C3,  D.  h.  L.  116,  D.  de  V.  O.  45,  1;  L.  1,  C.  de 
«mt»n.  tùei  débit.  10,  2.  - (12)  Guii,  III,  I24  I2U.  — (I.T)  Cf.  L.  49,  5 I,  D h.  l. 

(14)  L.  8,  S 12,  L.  27,  ^ 4,  D.  /.  f.  — (15)  L 4,  pr.,  D.  h.  l. 

(16)  L.  29,  L.  70,  S 4 5,  D.  h.  f.j  L.  I,  J 2,  D de  T.  O 45,  I ; L.  178,  U.  de  H.  J. 

50,  17;  Cf.  L.  56,  § I,  D.  A.  (. 

(17)  ^ 1 et  3,  I.  A.  L.  13,  pr.,  D.  de  condict.  indeb.  12,  6;  L.  1,  L.  2,  L.  4,  pr., 
L.  6,  S 2,  L.  7,  L.  8,  S 1-6,  L.  16,  J 3,  D.  A.  I.  — (18)  § 159,  I. 
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‘2°  Le  caractère  accessoire  du  cautionnement  veut  encore  que  la 
caution  ne  s’engage  pas  à |)liis  que  le  débiteur  principal (>9).  Ensuite, 
la  lidéjussion  forniant  à titre  de  stipulation  un  contrat  de  droit 
strict,  on  ne  pouvait  s’engager  à autre  chose  que  le  débiteur  prin- 
cipal, bien  qu’on  ne  promit  pas  davantage (*^).  Pour  le  même  motif, 
la  violation  de  la  première  de  ces  règles  entraînait  la  nullité  absolue 
du  cautionnement,  et  non  sa  simple  réduction  dans  les  limites  de 
l'obligation  principale (*•). 

3°  Le  fidéjusseur  doit  avoir  la  capacité  de  s’obliger,  puisqu’il 
s’agit  de  contracter  un  engagement;  des  incapacités  spéciales  frap- 
pent les  femmes  t22),  les  militaires  (23)  et  les  prêtres  (2*). 

4°  Quant  à la  forme  du  contrat,  il  fallait  une  stipulation,  dont  les 
termes  Idem  fide  tua  etse  jubés  ? Idem  fide  mea  esse  jubeo  donnèrent 
naissance  au  mot  de  fidéjussion  (2S),  à l’instar  de  ce  qui  arriva  pour 
les  dénominations  de  sponsio  et  de  fidepromissioC^^).  C’est  à cause 
de  sa  forme  que  la  fidéjussion  est  de  droit  strict (27). 

IV.  Effets  de  la  fidéjussion.  Les  effets  de  la  fidéjussion  dépendent 
avant  tout  des  arrangements  des  parties(2«);  mais,  sauf  convention 
contraire,  l’on  suit  le  principe  que  le  fidéjusseur  est  obligé  exacte- 
ment de  la  même  manière  que  le  débiteur  principal,  ni  à moins,  ni 
a plus  (29).  Ainsi  : 

A)  Il  répond  de  la  dette  en  principal  et  en  accessoires,  pourvu 
qu’au  moment  du  cautionnement  l’accessoire  fut  déjà  une  dépen- 
dance naturelle  de  l’obligation,  comme  il  a été  expliqué  dans  la 
tbéoric  de  l’bypolbèquc(30).  Il  est  d’ailleurs  tenu  solidairement  envers 


(19)  Cots,  lit,  126;  S 3,  I.  A.  <•;  L.  8,  J 7-H,  L.  16,  S I,  2 et  5,  D.  A.  t. 

(20)  L.  42,  cf.  L.  38,  pr.,  D.  A.  I.  — (21)  L.  8,  S 7,  L.  42,  D.  A.  ». 

(22)  § I7H,  III.  — (23)  L.  31,  C.  de  /oral,  et  conduct.  4,  63.  — (24)  Xov.  123,  c.  6. 

(25)  Gaii 5,  III,  1 16;  § 7,  I.  A.  f.;  L.  8,  pr.,  D.  A.  Cf,  ^ 8,  I.  A.  cbn.  avec  T.  II, 

5 254,  I.  — (26)  G*ii'S,  III,  H6.  — (27)  Voyez  les  noies  2U  et  21. 

(28)  L.  î),  L.  68,  § I,  D.  A.  /.j  Cf.  les  texlc.s  ile  la  note  1 1. 

(29)  L.  32,  pr.  i.  f.,  D.  de  A.  T.  26,  7;  h.  56,  $ 2 i.  f.,  D.  A.  /. 

(30)  L.  3t,  pr.,  D.  loc.  19,  2;  L.  24,  ^ 1,  I).  de  ueur.  22,  1 ; L.  88,  D.  de  V,  0.  45,  1 ; 

L,  58,  Ç 1,  L 68,  pr.,  I),  A.  f.;  L.  2,  ^ O.  de  ndmin.  rcr.  ad  civil,  pertin.  30,  8; 

L.  4,  C.  de  utur.  4,  32;  L.  7,  C.  d$  heat.  et  conduct.  4,  63;  Cf.  L.  17,  ^ 13,  D.  ad  muni- 
dp.  30,  1.  — 5164,  l^ 
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le  créancier,  alors  même  qu'il  aurait  des  colidcjusscursl^l);  toutefois, 
cette  solidarité  est  considérablement  tempérée  par  un  triple  bénéfice  : 
le  bénéfice  d'ordre  ou  de  discussion  (bvnelîcinm  ordinis  seu  excus- 
siuiiis),  une  création  de  Jusiinicn,  celui  de  division  qui  date  d'Adrien, 
et  eelui  de  cession  d'actions,  déjà  connu  à l'époque  de  la  république. 

I”  Le  bénéfice  d'ordre  autorise  le  fidéjusseur  ii  exiger  du  créan- 
cier, qu'il  poursuive  en  premier  lieu  le  débiteur  principal,  de  ma- 
nière à n'étre  tenu  envers  lui  que  s'il  ne  parvient  point  à se  faire 
intégralement  payer  de  ce  côté,  car  il  est  juste  que  le  débiteur  prin- 
cipal soit  discuté  le  premier  et  la  caution  seulement  d'une  façon 
subsidiaire  (•5Î).  Le  bénéfice  est  subordonné  ii  la  solvabilité  et  à la 
présence  du  débiteur  principal,  à défaut  de  quoi  le  renvoi  à ce  der- 
nier est  dépourvu  d'objet;  mais,  en  cas  d'absence  du  débiteur,  le 
fidéjusseur  peut  demander  un  délai  pour  le  faire  intervenir  au 
procès,  et  ce  n'est  que  lorsque  l'absence  du  débiteur  continue  après 
l'expiration  de  ee  délai,  qu'il  doit  supporter  personnellement  la  pour- 
suite (^^).  Le  bénéfice  d'ordre  a eu  pour  résultat  d'attribuer  de  plein 
droit  à toute  fidéjussion  le  caractère  d'une  fidejussio  indemnitali»,  et 
la  caution  ayant  un  droit  acquis  à ne  payer  que  subsidiairement  au 
débiteur  principal,  peut  dans  la  législation  de  Justinien  repousser 
le  créancier  que  sa  faute  sctde  a empéebé  d'ètre  satisfait  par  le 
débiteur  principal  (3<). 

2*  Le  bénéfice  de  division  permet,  dans  l’Iiypotbèsc  où  il  existe 
plusieurs  fidéjiisseurs,  à eelui  d'entre  eux  qui  est  attaqué  pour  le 
tout,  de  demander  au  créancier  qu'il  divise  sa  poursuite  entre  tous 
les  cofidéj tisseurs,  mais  également  sous  la  double  condition  de  leur 
solvabilité  et  de  leur  présence;  c'est  encore  une  considération  de 
justice  qui  sert  de  base  à ce  bénéfice (53).  Au  reste,  le  créancier  doit 


(31)  5 ^ initio,  1.  h.  t.\  L.  3,  L.  3,  L.  19,  C.  A.  t.  — (32)  >ov.  i,  c.  I inilio. 

(33)  Nuv.  i,  c.  I i.  f. 

(3<)  L.  41,  pr.,  cf.  L.  62,  D.  A.  t.  — Cirtan^ieii,  1.  c.  p.  483  sq.  — Vasgebow,  Z,r/ir6. 
ni,  § 378,  Anin.  4.  — Aüsdts,  Lefirft.  ^ 337,  Jh/h.  2.  — Wi.xdscheid,  Lrhrb,  II,  ^ 47H 
i.  f.  el  noie  10.  — Mavm,  Court  de  Ü.  H.  II,  ^ 548,  note  16  et  p.  414.  — Contra  Pichta, 
Panti.  ^ 405  i.  f.  et  note  r. 

(33)  Gaii-5,  III,  121  in  medro;  ^ 4,  I.  A.  L.  28,  L.  51,  ^ I,  I).  h.  L.  3,  L.  10,  ^ I, 
C.  A.  Cf.  L.  10,  pr.,  ^ 1,  L.  26,  I>.  A.  /. 
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avoir  soin  de  poursuivre  le  plus  tût  possible  les  fldéjusseurs  auxquels 
on  l’a  renvoyé,  car  leur  insolvabilité  subséquente  retombe  sur  lui(^6), 
et  il  supporte  niétnc  leur  insolvabilité  antérieure  s’il  a négligé  de 
les  poursuivre  pendant  qu'ils  étaient  solvables,  par  analogie  de  ce 
qui  a été  dit  pour  le  bénéfice  d'ordre. 

3*  Le  bénéfice  de  cession  d'actions  suppose  l'irrecevabilité  des 
deux  précédents  pour  cause  d'insolvabilité  ou  d'absence  du  débiteur 
principal  ou  des  cofidéj tisseurs,  sinon  la  caution  ne  manquerait 
point  de  profiter  de  ces  bénéfices  qui  sont  plus  avantageux  ; alors, 
le  fidéjusseur  condamné  a au  moins  la  faculté  de  réclamer  du 
créancier  la  cession  de  ses  actions  contre  le  débiteur  principal  et 
contre  les  cofidéjusseurs , ce  qui  lui  est  utile  non-seulement  s’il 
ne  jouit  pas  d’un  recours  de  plein  droit,  mais  encore  a raison  des 
garanties  accessoires  qui  peuvent  être  attachées  à la  créance(37). 
Toutefois,  il  doit  réclamer  cette  cession  avant  le  payement,  lequel 
ayant  pour  résultat  d'éteindre  les  actions  du  créancier,  en  rendrait 
la  cession  ultérieure  impossible  (3*^). 

B)  D'un  autre  côté,  le  fidéjusseur  n'étant  pas  tenu  plus  étroite- 
ment que  le  débiteur  principal,  jouit  de  tous  les  moyens  de  défense 
qui  compétent  à ce  dernier (39),  à part  les  exceptions  qui  lui  sont 
purement  personnelles!*))  et  celtes  contre  lesquelles  le  cautionne- 
ment était  précisément  destiné  à garantir  le  créancier!**). 

V.  Recours  du  fidéjusseur  contre  le  débiteur  principal  et  les  cofi- 
déjusseurs. 

\)  Le  recours  contre  le  débiteur  principal  est  soumis  aux  règles 
suivantes  : 


(56)  L.  51,  ^ i,  L.  52,  § 1,  D.  A.  L.  16,  C.  A.  t. 

(37)  L.  17,  L.  36,  L.  39,  D.  A.  1 ; L.  2,  L.  Il,  L.  U initio,  L.  21,  C.  A,  /.j  Nov.  i, 
c.  1 i.  f.  - (38)  L.  U i.  f.,  C.  A.  I. 

(39)  5 * initio,  1.  de  rrplical.  i,  H;  L.  19,  D.  de  rxcrpl.  4A,  1 ; L.  51,  pr.,  D.  de 
procur.  3,  3;  L.  i,  D.  de  compeiuol.  16,  2j  L.  15,  pr.,  L.  32,  L.  60,  D.  A.  I.  — L.  21, 
^ 5,  L.  32,  D.  de  pacl.  2,  U,  cbn.  avec  L.  <9,  pr.,  D.  A.  /.  et  L.  5,  pr.,  D.  de  liber, 
teg.  5A,  3. 

(40)  ^ 4 i.  f.,  1.  cil.;  L.  22,  D.  de  pacl.  2,  14;  L.  24,  pr.,  D.  de  re  judic.  42,  I ; L.  7, 
pr.,  cf.  ^ 1,  U.  de  excepl.  44,  I.  — (41)  5 4 i.  f.,  1.  cil.;  L.  58,  J 1,  D.  mand.  17,  1. 
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1“  Il  est  de  droit,  car  le  (idéjusseur  se  trouve  toujours  dans  un 
rapport  de  mandat  ou  de  gestion  d'alTaircs  avec  le  débiteur!**);  il 
n'y  a exception  que  si  la  caution  avant  eu  rinlenlion  de  gratifier  le 
débiteur  n'a  pas  voulu  d’un  recours (*3).  Celui-ci  sera  exercé  par 
les  actions  contraires  de  mandai  ou  de  gestion  d’affaires  (*<),  indé- 
pendamment des  actions  du  créancier  dont  la  cession  a pu  être 
obtenue  (*^). 

2“  En  général,  le  (idéjusseur  ne  peut  exercer  son  recours  contre 
le  débiteur  principal  qu’aprés  l’avoir  libéré  soit  par  le  payementt*®), 
soit  par  tout  autre  acte  équivaicntt*').  Mais  il  a le  droit  de  réclamer 
avant  le  payement  sa  libération  du  débiteur  ; 

fl)  Quand  il  vient  d’étre  condamné!**). 

b)  Quand  le  débiteur  a promis  de  le  décharger  du  cautionnement 
après  un  certain  temps,  qui  est  expirét*®). 

f)  Si  le  débiteur  diminue  les  sûretés  qu’il  présentait  lors  de  la 
fidéjitssion  et  empire  ainsi  la  position  de  sa  caution  W. 

D)  Ordinairement,  le  (idéjusseur  qui  a payé  le  créancier  n’a  pas 
de  recours  contre  scs  cogarants,  faute  de  lien  juridique,  à moins 
qu’il  ne  se  trouve  accidentellement  avec  eux  dans  un  rapport  de 
mandat  ou  de  gestion  d’affaires (®D;  mais  il  peut  facilement  se  ména- 
ger un  recours,  en  faisant  usage  du  bénéfice  «le  cession  d'actions!**). 
.4u  reste,  il  n'a  jamais  d’action  contre  son  colidéjusseur  avant  d’avoir 
payé  le  créancier. 


(42)  § 6,  I.  h.  L.  43,  D.  de  neg.  geit.  3,  ti;  L.  6,  J 2,  L.  40,  D.  mand.  t7,  I;  L.  4, 
|ir.,  D.  II.  I.-,  L.  24,  C.  de  ney.  yat.  2,  19. 

(43)  L.  32  i.  f.,  D.  de  pael.  2,  14  j L.  9,  J 3,  D.  de  selu  .tlaeed.  14,  6 ; L.  5,  pr.,  D. 
de  Uber.  tey.  34,  3.  — (44)  Textes  de  la  note  42,  — (45)  Textes  de  la  note  37. 

(46)  L.  10,  C.  mand.  4,  35. 

(47)  L.  10,  I)  13,  L.  1 1,  I,  12,  pr.,  L.  26,  J 3,  D.  mand,  17,  1 ; L.  18,  L.  64,  D.  A.  I. 

(4.S)  L.  45,  U.  A.  I.;  Arg.  L.  38,  § t initia,  D.  mand.  t7,  I et  L.  10,  C.  ead.  4,  35. 

(49)  L 10,  C.  cil. 

(50)  L.  38,  5 I,  ü.  mand.  17,  I ; L.  10,  C.  eit.;  Cf.  !..  45,  ^ 2,  D.  mand.  17,  1. 

(51)  S 4 i.  r,  I.  A.  L.  39,  I).  A.  l.  — (52)  L.  39  i.  f.,  I).  A.  (. 


Digitized  by  Google 


NOTIOJiS  GÉ.VÉUALES.  — S 180-181. 


ti3S 

§ 180.  Du  constilul  de  la  dette  d’autrui. 

D.  de  pecunia  comUtuta  13,  5 ; C.  de  cvrutUuta  pecunta  Iti. 

Le  coiislitut  de  la  dette  d'autnii  est  un  cautionncnicnl  du  droit 
des  gens,  tandis  que  la  fidéjussion  forme  un  cautionnement  du  droit 
civil;  c’est  un  nouvel  antagonisme  entre  ces  deux  droits.  Il  résulte 
de  ce  caractère  du  conslitut  qu'il  est  soumis  à la  théorie  tout  entière 
de  la  fidéjussionO),  sauf  que  la  sévérité  de  cette  théorie  est  tempé- 
rée sous  deux  rapports  : 

1”  Le  constiiut  est  sans  doute  une  convention  accessoire (2),  et 
partant  l’on  ne  peut  par  cette  voie  s’engager  a plus  que  le  débiteur 
principal (2).  Mais  non-seulement  le  eonstitut  supérieur  au  montant 
de  la  dette  principale,  au  lieu  d'ètre  frappé  d’utie  nullité  absolue, 
est  simplement  réduit  au  montant  de  cette  dette  W,  mais  en  outre 
le  constituant  peut  s’engager  à payer  autre  chose  que  le  débiteur, 
pourvu  qu’il  ne  s'oblige  pas  à davantage 

2*  Le  eonstitut  n’exige  point  la  forme  de  la  sti|>ulation  ; en  sa 
qualité  de  pacte  prétorien,  il  se  parfait  par  le  simple  concours  de 
volontés  des  parties  (•*). 

S 181.  Du  mandat  donné  en  faveur  d’un  tiers. 

Le  mécanisme  de  celte  intercession  diffère  essentiellement  de 
celui  du  cautionnement:  dans  l’espèce,  celui  qui  veut  intercéder 
donne  à un  tiers  le  mandat  de  faire  quelque  ebose  pour  la  personne 
en  faveur  de  laquelle  il  s’agit  d'intercéder,  et  l’cxéeulion  de  ce  man- 
dat consomme  l’intercession;  le  tiers  qui  en  a profité  est  le  débiteur 
principal,  le  mandant,  appelé  ici  généralement  mandator  au  lieu  de 


(1)  L.  16,  pr.,  D.  h.  (.J  L.  3,  C.  h.  I.-,  Sov.  i,  c.  1.  — Wi.'nscneio,  Lchrb.  Il,  5 178, 
note  1.  — Cf.  Va.\ckrow,  Lphrh.  Ht,  § 370,  Anm.y  n“  3. 

(2)  L.  3,  y I,  L.  10,  pr.,  cf.  L.  I,  5 7,  D.  A.  I.  - (3)  L.  1,  ^ »,  ü.  A.  (. 

(1)  L.  l,ij  8,  L.  Il,  S I,  L 12,  D.  A.  i. 

(3)  L.  I,  5 S,  cf.  L.  3,  S 2,  L.  1,  L.  5,  pr.,  L.  23,  pr.,  D.  A.  t. 

(6)  5 0,  t.  de  action.  1,  G;  L.  I,  pr.,  L.  5,  ^ 3,  D.  A.  f.  — Cf.  L.  18,  J I cl  3,  D.  A.  I. 

— T.  II,  S 220,  Ht,  A. 
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mandaiii,  est  rinlercédant,  et  le  mandataire  est  le  créancier;  le 
mandat  lui-même  a reçu  des  modernes  la  qualification  arbitraire  de 
mandat  qualifié.  Par  suite  de  celte  forme  parliculière  que  revêt  l’in- 
tercession dans  le  mandat  au  profit  d'un  tiers,  scs  effets  juridiques 
ont  aussi  un  caraclère  propre  : l'obligation  de  rintercêdant  n'est  pas 
l’accessoire  de  celle  du  débiteur  principal , elle  en  est  indépendante 
et  constitue  un  rapport  de  mandat,  alors  que  l’obligation  principale 
se  diversifie  d’après  les  circonstances.  En  conséquence  : 

1“  L’intercédant  est  tenu  envers  le  mandataire  par  cela  seul  que 
celui-ci  agissant  d’après  ses  instructions  a éprouvé  un  dommage  qui 
ne  lui  est  pas  impulablcC);  il  ne  peut  invoquer  aucun  des  moyens 
de  défense  du  débiteur  principal (*);  il  a seulement  droit  aux  béné- 
fices du  fidéjusseur(^). 

2"  De  son  côté,  le  débiteur  principal  doit  satisfaire  le  mandataire 
devenu  son  créancier,  alors  même  que  celui-ci  aurait  déjà  été  indem- 
nisé par  le  mandant!*);  mais,  dans  ce  cas,  le  mandataire  sera  soumis 
à un  recours  de  la  part  du  mandant. 


CHAPITRE  III.  — DE  L'OBJET  DES  OBLIGATIONS. 

Au  point  de  vue  de  leur  objet,  les  obligations  se  divisent  : 
1°  En  obligations  de  donner  et  de  faire  (|  182); 

2”  En  obligations  d’un  corps  certain  et  génériques  (§  183); 
3*  En  obligations  simples  cl  complexes  (§  18i); 

4"  En  obligations  divisibles  et  indivisibles  (§183). 


(!)  L.  7,  C.  df  fidejuti.  8,  Ai. 

(2)  L.  13,  pr.,  D.  de  minor.  i,  i ; Cf.  L.  71,  pr.,  D.  de  fidejutt.  A6,  I et  L.  A,  C.  eod. 
8,  AI.  — (3)  L.  3,  C.  de  coiutit.  pec.  A,  18;  Nov.  A,  c.  1 ; L.  13  i.  f.,  D.  de  fidejuee.  A6,  1. 
(A)  L.  28,  D.  niiind.  17,  t ; L.  13  initio,  D.  de  fidejuti.  A6,  t. 
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§ 182.  Des  obligations  de  donner  et  de  faire. 

I.  Direciement  celle  division  n'esi  poinl  consacrée  par  nos  sources, 
mais  on  y iroiivc  une  classificalion  qui  s'en  approche  : les  Romains 
assigncnl  pour  objcl  à loute  obligalion  un  dare  ou  un  facereW,  en 
y ajoulanl  encore  souvenl  le  prœstarcl^l.  L'obligalion  consiste  in 
dando,  dans  la  signilication  technique  de  ce  mot,  quand  clic  a pour 
objet  de  transférer  au  créancier,  soit  la  propriété,  soit  une  fraction 
du  domaine,  un  droit  réel  (3)  j elle  consiste  in  faciendo  dans  tous  les 
autres  cas,  par  conséquent  aussi  quand  elle  a pour  objet  la  remise 
d’une  chose  à un  titre  autre  que  celui  de  la  propriété  ou  d’un  droit 
réel,  c'est-à-dire  un  tradereiM;  mais  il  arrive  parfois,  bien  que  ce  ne 
soit  qu'une  exception,  que  les  obligationes  tradendi  se  trouvent  ran- 
gées parmi  les  obligationes  dandil^),  et  alors  on  peut,  dans  le  même 
sens  que  dans  notre  droit  moderne,  parler  d’obligations  de  donner  et 
d'obligations  de  faire,  en  prenant  les  premières  dans  une  acception 
large  cl  les  secondes  dans  une  acception  étroite.  Il  résulte  de  ces 
explications  que  le  prœstare  ne  forme  point  un  objcl  propre  des 
obligations,  mais  qu’il  rentre  dans  les  deux  catégories  précédentes, 
qui  épuisent  ainsi  le  domaine  entier  des  obligations;  toutefois, 
les  Romains  désignent  spécialement  par  les  obligationes  prœstandi 
celles  qui  ont  pour  objet  un  tradere,  et  dans  ce  cas  les  obligationes 
dandi  vel  prœstandi  constituent  ensemble  les  obligations  de  donner 
dans  l’acception  étendue,  par  antithèse  aux  obligations  de  faire 

(1)  Giii'S,  II,  213;  IV,  Sot  il;  L.  2,  pr.,  L.  5,  (j  I,  D.  h.  I. 

(2)  Gaio»,  IV,  2;  L.  13,  § 6,  D.  de  A.  E.  et  V.  19,  1 ; L.  37,  pr.,  D.  de  oper.  libert. 
38,  1 ; L.  3,  pr.,  D.  h.  t. ',  ü,  7. 

(3)  Gaics,  IV,  i (5  14,  I.  de  action.  4,  6);  L.  19,  D.  de  .S.  P.  fl.  8,  3;  L.  5,  5 2,  3,  IS 
et  16,  D.  de pijnor.  20, 1 ; L.  78,  § 10,  L.  103,  L,  126,  J 1,L.  136,S  I,  D.  A. /.*,  4S,  I; 
L.  167,  pr.,  D.  de  fl.  J.  80,  17. 

(4)  L.  2,  pr.,  5 8,  L.  4,  ^ I,  L.  28,  L.  82,  J I,  L.  67,  5 I,  L.  68,  L.  72,  pr.,  L.  78, 
S 7,  D.  A.  t.',  48,  1;  L.  178,  L.  189,  D.  de  P.  S.  80,  16;  L.  121,  D.  de  fl.  J.  80,  17. 

(5)  J 2 et  4,  I.  quib.  mod.  rr  conir.  oblig.  3,  14;  J I,  I.  de  cône,  oblig.  5,  22;  L.  1,  pr. 
i.  f.,  D.  ei  agrr  veclig.  6,  3;  L.  1,  pr.  iiiilio,  D.  depoe.  16,  3;  L.  68,  D.  de  contr.  ml. 
18,  1 ; L.  60,  pr.  i.  f.,  D.  toc.  19,  2;  L.  1,^2,  L.  12,  pr.  initie,  D.  de  prec.  43,  26. 
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dans  le  sens  élroilW;  en  oulre,  le  mot  prœatare  est  employé  tres- 
usuellement  en  matière  de  dommages  et  intérêts,  où  l'on  dit  prmtare 
id  fjuod  inlerest(7). 

11.  Cette  première  division  des  ohligations  n'offre  de  l'intérêt  que 
si  l'on  prend  les  obligations  de  donner  dans  le  sens  large,  en  y 
eomprenant  le  traderc.  A ce  point  de  vue  : 

1°  Les  obligations  de  donner  sont  les  seules  qui  admettent  une 
exécution  directe  : au  besoin  la  force  publique  mettra  la  chose  duc 
entre  les  mains  du  créancier  W,  tandis  que  dans  les  obligations  de 
faire  une  exécution  directe  csl  impossible,  la  force  nialérielle  étant 
généralement  impuissante  è contraindre  quelqu'un  de  faire  ce  qu'il 
ne  veut  pas  faire  ou  d'omettre  ce  qu'il  est  résolu  à faire  : nemo 
polesl  prweUe  corji  ad  factum  ; il  s'ensuit  que  le  créancier  devra  se 
contenter  de  dommages  et  intérêts,  et  c’est  pourquoi  on  a l'habi- 
tude de  dire  qu'en  cas  d'inexécution , les  obligations  de  faire  se 
résolvent  en  dommages  et  intérêts!**). 

2°  De  plus,  les  obligations  de  donner  sont  presque  toujours  divi- 
sibles, celles  de  faire  fréquemment  indivisibles  (***). 

§ 183.  Des  ohligations  d’un  corps  certain  et  génériques. 

I.  L'obligation  d'un  corps  certain  (ohligatio  speciei)  est  celle  qui 
porte  sur  une  chose  individuellement  déterminée;  il  y a obligation 
générique  (ohligatio  generis),  dans  l’acception  large  de  ce  mot, 
lorsque  le  débiteur  doit  une  cho.se  indéterminée  d'un  certain  genre 
(genus  proprement  dit)  ou  une  quantité  de  choses  fongibles  (qtian- 
titas)W. 

(6)  L.  1 1,  S 2,  D.  ile  .1.  E.  H V.  19,  1 ; L.  IS,  % 1-2,  L.  19,  J 2,  D.  toc.  19,  2. 

(7)  L.  Il,  S 18,  L.  21,  § 3,  D.  de  A.  E.  et  y.  19,  I j L.  3.3,  D.  /<«•.  19,  2. 

(8)  L.  68,  D.  de  R.  V.  6,  1. 

(9)  L.  i3,  D.  de  judic.  5,  I ; L.  68,  5 2,  1>.  tiir  contr.  emt.  18,  I ; L.  13,  § 1,  D.  de  re 

judic.  44,  1 ; Cf.  L.  84,  D.  A.  r*,  43,  1 cl  L.  14,  C.  de  $ent.  et  interiocut.  7,  43,  v**  da- 

turum  vel  fuelurum  pronuntiare.  — Cf.  ScniLLi^c,  Lehrb.  III,  ^ 260,  Zumtz  I. 

(10)  S h A. 

(I)  L.  6 initio,  D.  de  II  K.  6,  I ; L.  34,  § 4 »,  D.  de  kg.  h,  30;  L.  34,  pr.,  L.  83, 
S 5 i.  f.,  D.  A.  ?.*,  i'J,  1.  — WixMCMEin,  LehrU.  H,  J 255,  2®. 
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II.  Celle  division  des  nliligalions  est  importante  sous  deux 
rapports  : 

1*  Le  debiteur  d'une,  spccies  est  libéré  par  la  perte  fortuite  de  la 
chose  duc,  car,  l’obligation  ayant  cessé  d’avoir  un  objet,  son  exécu- 
tion est  devenue  matériellement  impossible,  et  à l’impossible  nul 
n’est  tenu  : impussihilium  nnlla  oMùjntio  cs/(S).  Au  contraire,  la  perte 
accidentelle  de  certains  objets  compris  dans  un  genre  ne  dispense 
point  le  débiteur  de  ce  genre  de  s’ae(]iiiller  de  sa  dette;  en  eiïel,  un 
genre  ne  péril  jamais  en  entier,  il  reste  toujours  des  individus  de 
l’espèce  promise,  et  l’obligation  ayant  conservé  un  objet,  il  n’y  a 
aucune  impossibilité  qui  s’oppose  à son  exécution  (5).  On  résume 
babittiellemcnl  eette  double  règle  dans  les  adages  ; clebilor  spcciei 
interitH  rci  liberatnr,  cl  f/enus  aiil  quanlilas  nunquam  péril  (Jd  est, 
nunqnam  perire  polcsi). 

2“  Dans  l’obligation  d’un  corps  certain  l’objet  dû  est  déterminé 
dès  le  principe,  et  le  débiteur  doit  apporter  certains  .soins  à sa  garde 
et  à sa  conservation!*).  Dans  l’obligation  générique  la  chose  à payer 
est  d’abord  inconnue,  cl  par  conséquent  il  ne  saurait  cire  question 
d’une  responsabilité  du  débiteur;  ce  n’est  que  par  le  choix  que  .se 
détermine  l’objet  qui  devra  être  donné  au  créancier.  .V  qui  ce  choix 
appartient-il?  En  thèse  générale  au  débiteur!*),  qui,  si  le  contraire 
ne  résulte  pas  de  la  convention,  peut  et  doit,  lorsqu’il  s’agit  d’un 
genre  proprement  dit,  choisir  une  chose  de  valeur  moyenne!®),  et 
en  fait  de  choses  fongihles,  en  donner  qui  ne  soient  pas  vicicn.scs!^); 
la  raison  en  est  que  les  obligations  sont  de  stricte  interprétation  et 
que  dans  le  doute  on  se  prononce  généralement  pour  le  débiteur; 


(2)  ^ 2,  I.  quib.  mod.  re  conir.  oblig.  3,  li,  At  i$,  qui j S \.  de  emt.  et 

vendit.  3,  23;  L.  23,  L.  37,  D.  h.  r*,  13,  1;  L.  23  i.  f.,  L.  183,  D.  de  R.  J.  30,  17. 

(3)  ^ 2,  1.  cit.,  Et  û quidem obtigatus  permanet  ; L.  3$,^  f i.  f.,  D.  pro  eocio 

17,  2;  L.  12,  D.  de  jure  dot.  23,  3.  — (1)  § 191. 

(8)  L.  60,  D.  de  conir.  emt.  18,  1 ; L.  106,  D.  /).  f.*,  13,  1. 

(6)  Arg.  L.  37,  pr.,  v>*  ne. . . peuimue  accipiatur^  L.  HO,  v'*  ut  non  pettimum  de/, 
D.  de  ieg.  1»,  30.  Aucun  texte  ne  ;>crniol  uu  debiteur  d'un  genre  proprement  dit  d'offrir 
le  dernier  objet  de  ce  genre,  comme  les  interprètes  du  droit  romain  paraissent  l'ad* 
mettre  (M.\v«,  Cours  de  D.  R.  II,  ^ 276). 

(7)  h.  32,  D.  mand.  17,  1.  — Cf.-  L.  60,  D.  de  conir.  emt.  18,  1. 
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c’cst  au  créancier  qu’incombait  la  tâche  de  s'expliquer  s’il  voulait 
le  contraire.  Cependant  ccttc  règle  cesse  : 

а)  A la  suite  d’une  convention  expresse  des  parties,  qui  sont  libres 
d’attribuer  le  choix  soit  au  créancier W,  soit  même  à un  tiers  (0). 

б)  Lorsque  l’obligation  générique  résulte  d'un  legs,  auquel  cas  le 
légataire,  bien  que  créancier,  a le  droit  de  choisir  une  chose  de 
valeur  moyenne,  attendu  qu’on  interprète  largement  les  dispositions 
de  dernière  volonté!®). 

S 184.  Des  obligations  simples  et  complexes. 

I.  Des  obligations  simples.  IVoiis  entendons  par  obligation  simple 
celle  qui  ne  porte  que  sur  un  objet  unique.  L'ne  de  ses  espèces 
qui  mérite  un  examen  particulier,  est  l’obligation  qualifiée  de  facul- 
tative par  les  interprètes  du  droit  romain  ; on  appelle  ainsi  l'obliga- 
tion qui  ii’affccte  à la  vérité  qu’un  seul  objet,  mais  avec  celle  modi- 
fication que  le  débiteur  jouit  de  la  faculté  de  se  libérer,  s’il  le  juge 
convenable,  par  le  payement  d’un  certain  autre (*).  Il  a été  observé, 
non  sans  raison,  que  la  dénomination  de  dette  facultative  implique 
contradiction,  puisque  toute  obligation  présente  le  caractère  d’une 
nécessité  juridique;  au  fond,  il  n’y  a qu’un  simple  tempérament 
apporté  à l’obligation  absolue  du  débiteur  de  payer  la  chose  duc 
elle-même,  ù l’exclusion  de  toute  autre,  c’est-à-dire  un  bénéfice  de 
dation  en  payement (2).  Le  principe  fundamcnial  sur  les  obligations 
de  cette  nature  est  qu’elles  ne  comprennent  qu’une  seule  chose  et 
non  celle  que  le  débiteur  a le  droit  de  payer  à sa  place;  le  débi- 
teur a seulement  la  faculté  d’offrir  la  seconde  en  payement  ; uiia  res 
est  in  oblUjatione,  et  altéra  in  facultute  solutionis.  De  là  trois  corol- 
laires : 

1"  L’obligation  est  nulle  pour  le  tout,  si  la  chose  qui  à propre- 


(8)  L.  93,  D.  h.  (.«,  I.  — (9)  T.  II,  ^ 3fiS,  !•  cbn.  avec  ^ 3«i*,  2«. 

(I)  L.  12,  ^ I,  D.  quib,  mod.  pign.  tnlv.  20,  6 169,  I,  B,  6*).  — I...  2,  L.  8,  C.  de 

rcMcind.  vendit.  Ü (T.  I,  ^ 219,  II).  — Pr.,  ^ 2-<,  I.  de  nomt.  aetinn.  4,  K (T.  Il, 
S 274,  II,  D,  2-).  -(2)  S l»7. 1,  i<>. 
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A 

ment  parler  est  seule  due,  n’est  pas  siiseeptihle  de  faire  l’objet  d’une 
obligation. 

2“  Le  créaneier  n’a  le  droit  de  réclamer  (|ue  celte  même  chose. 

ô"  Sa  perte  casuelle  libère  complètement  le  débiteur. 

II.  Des  ODMü.txioNS  complexes.  Nous  qualifions  de  complexe  l’obli- 
gation qui  porto  sur  plusieurs  objets  ; elle  se  présente  sous  deux 
formes  distinctes.  Tantôt  les  choses  com|iriscs  dans  la  dette  sont 
dues  conjointement  ou  cumulativement;  dans  une  telle  obligation  dite 
conjonctive  chaque  objet  est  dû  d’une  façon  spèciale,  tout  comme 
s’il  y avait  plusieurs  obligations  simples (3)  ; dtiœ  rcs  sunl  in  oblûja- 
lione,  et  diiœ  in  soliilione;  aussi  faut-il  renverser  à son  égard  les  trois 
règles  qui  viennent  d’ètre  énoncées  pour  l’obligation  facultative  : 
l’obligation  nulle  quant  à l’une  des  choses  subsiste  par  rapport  à 
l’autre,  le  créancier  a droit  à tontes  les  choses,  et  la  perle  fortuite 
de  l’une  d’elles  ne  libère  le  débiteur  que  de  la  prestation  de  la  chose 
qui  a péri  et  non  de  la  prestation  de  l’autre.  Tantôt  au  contraire, 
les  diverses  choses  sur  lesquelles  porte  l’obligation  sont  ducs  alter- 
nativement ou  électivement;  c'est  le  cas  de  l’obligation  alternative; 
ici  encore  la  dette  comprend  plusieurs  objets,  mais  le  créancier 
n’a  droit  qu’à  l’un  d’entre  eux  : duw  re.i  stinl  in  oblifjatione,  sed 
una  tantum  in  solutione.  L'obligation  alternative  est  en  quelque 
sorte  objectivement  ce  que  l’obligation  solidaire  est  subjectivement  : 
dans  celle-ci  plusieurs  personnes  sont  tenues,  mais  un  seul  débiteur 
en  payant  libère  tous  les  autres;  dans  celle-là  plusieurs  cho.ses  sont 
dues,  mais  le  débiteur  en  en  payant  une  seule  satisfait  son  créan- 
cier. Sur  cette  notion  de  l’obligation  alternative  sc  fondent  les  règles 
suivantes  : 

\)  L’obligation  qui  ne  peut  porter  sur  Tune  des  choses  comprises 
dans  la  dette,  n’en  subsiste  pas  moins  quant  à l’autre. 

B)  Le  créancier  n’a  pas  le  droit  de  réclamer  conjointement  toutes 
les  choses  ducs  alternativement;  il  n’a  pas  mémo  qualité  pour  exi- 
ger du  déhitcur  le  payemctit  absolu  de  rttnc  d’entre  elles  de  préfé- 


(.1)  L.  2!),  pi-.,  L.  8(i,  I)  /,.  L»,  Ll,  I. 
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rciico  il  l'autre,  car  le  choix  de  la  chose  à jiaycr  a|i|iariicnt  au  débi- 
Icur,  comme  dans  l'nhligalinn  générique  et  pour  le  même  nioiif(^), 
sauf  aussi  les  deux  mêmes  modificaliotis(^).  Le  débiteur  ayant  le 
choix,  si  par  erreur  il  paye,  soit  les  deux  choses,  dans  la  croyance 
qu'elles  sont  dues  conjointement,  soit  l'une  d'elles,  dans  la  conviction 
qu’elle  fait  seule  l’objet  de  son  obligation,  il  a le  droit  de  répéter, 
dans  le  premier  cas,  à son  choix  l’une  des  choses  remises  au  créan- 
cier, et  dans  le  second,  celle  des  choses  qu’il  a payéc(*’>);  à la  vérité, 
plusieurs  anciens  jurisconsidtes  romains  faisaient  alors  passer  le  choix 
an  créancier,  en  permettant  à celui-ci  de  restituer  la  chose  qu’il  jugeait 
convcnahle(7)  ou  de  garder  la  chose  iini(|ue  qu'il  avait  rceuc(**),  par 
la  raison  subtile  que  le  créancier  était  dans  l'occurrence  devenu 
débiteur  de  restitution  ; mais  Justinien  condamna  leur  doctrineW. 
Remarquons  cependant  que  le  débiteur  doit  choisir  pour  le  tout  l’une 
des  choses  comprises  dans  l’alternative,  le  créancier  n’est  pas  tenu 
de  recevoir  moitié  de  l’une  et  moitié  de  l’autre;  telle  est  la  volonté 
des  parties  qui  ont  contracté  en  vue  d’un  objet  entier  et  non  en 
vue  de  plusieurs  portions  d’objets  différcnts(IO)  ; si  par  conséquent  le 
débiteur  commence  par  payer  la  moitié  de  l'une  des  deux  choses,  ce 
payement  ne  sera  valable  que  pour  autant  qu’il  paye  ensuite  l’autre 
moitié  de  la  même  chose;  il  est  nul  et  il  y a lieu  à répétition,  quand 
c’est  le  second  objet  (|uc  le  débiteur  remet  apres  coup  au  créan- 
eier(ll). 

('.)  Eu  ce  qui  concerne  l'elfet  de  la  perte  des  choses  dues  alternati- 
vement, l’on  doit  partir  du  |)rincipe  i|iie  la  perte,  quelle  qu’en  soit  la 
cause,  a pour  résultat  de  retrancher  du  ra|>port  obligatoire  la  chose 


(4)  5 53,  1.  de  action.  4,  (i,  Huic  autem quo  eibi  êtiputaUis  esi\  L.  23,  pr., 

L.  54,  ^0,  D.  decontr.  emt.  18,  1 ; L.  10,  ^ 0,  D.  de  jure  dot.  23,  5. 

(3)  L.  10,  S 6,  ü.  cil.î  L.  73,  J 8,  L.  93,  L.  112,  pr.  inilio,  D.  A.  /.*,  43,  I.  — L.  34, 
5 14,  D.  de  leg.  1»,  30;  L.  23,  D.  de  Ug.  2®,  31.  — Cf.  S 183,  U,  2“. 

((i)  L.  32,  ^ 3,  D.  df  condiet.  indeb.  12,  6. 

(7)  L.  26,  ^ 13,  D.  eod.f  çuamtdi  ulroque  titnul  soittio 

(8)  L.  19,  D.  de  teg.  2®,  31.  — (9)  L.  10,  C.  de  condict.  indeb.  4,  3. 

(10)  L.  13,  D.  de  teg.  2-,  31  ; L.  26,  J 14,  D.  de  condict.  indeb.  12,  6. 

(11)  L.  26,  § 13,  ü.  rod.  ; L.  2,  ^ 1,  D.  A.  /.*,  43,  1,  v**  qutedam  partis  quidein 

-Cf.  5185, 1,  n. 
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qui  a péri  : la  dcUc  se  limilc  à l'olijet  resiani  ou  bien  s’élcinl 
eomplèlcmeiil,  avec  cette  importante  modification  que  si  la  perte  est 
imputable  soit  au  débiteur,  soit  au  créancier,  ou  qu’elle  survienne 
après  la  demeure  de  l'obligé,  la  partie  en  faute  ou  en  demeure  est 
tenue  de  réparer  le  dommage  dont  elle  est  devenue  la  cause  ; à cette 
fin,  le  créancier  dispose  de  son  action  ordinaire  contre  le  débiteur, 
tandis  que  celui-ci  peut  recourir  à l’action  Aquilienne.  Pour  l’ap- 
plication du  principe,  nous  avons  à distinguer  un  grand  nombre 
d’hypotbéses  : 

1°  Cas  fortuit,  a)  L’une  des  choses  dues  alternativement  périt 
par  accident.  — Alors  la  dette  se  concentre  sur  la  chose  qui  reste,  ou, 
comme  on  dit  usuellement,  elle  devient  pure  et  simple,  de  complexe 
qu’elle  était  jusque-là  C^).  Mais  nous  pensons  (|ue  si  le  choix  appar- 
tient au  débiteur,  et  que  la  chose  (|ui  a péri  ait  moins  de  valeur 
r|iie  celle  qui  reste,  l’on  doit  permettre  au  débilciir  d’offrir  au  créan- 
cier, à la  place  de  la  seconde,  la  valeur  do  la  première;  cette  solution 
est  commandée  par  la  justice  : la  règle  rrs  périt  creditori  est  établie 
dans  l’intérétdu  débiteur  qu’elle  veut  libérer  dosa  prestation,  et  par 
conséquent  elle  ne  peut  être  rétorquée  contre  lui;  mais  plusieurs 
auteurs  sont  d'un  avis  contraire (13). 

b~)  Les  deux  choses  comprises  dans  l’alternative  ont  péri  fortuite- 
ment. — Dans  ce  cas  le  débiteur  est  entièrement  libéré!**). 

2*  Faute  du  débiteur,  a)  Une  seule  chose  a péri  par  la  faute  du 
débiteur.  — En  toute  éventualité,  l’objet  restant  continue  d’être 
dù(l*);  mais  le  créancier  qui  avait  le  choix,  peut  aussi,  s'il  le  veut, 
réclamer  la  valeur  de  la  chose  qui  a péri,  puisqu’il  ne  doit  pas  être 
au  pouvoir  du  débiteur  de  le  priver  de  sou  choix. 


(12)  L.  2,  J 3 initio,  D.  dr  ro  guod  eerto  loco  13,  4;  L.  34,  ^ 0 initie,  D.  de  conir.  emi. 
18j  t ; L.  9^}  pr.  inilio^  § I initio,  D.  de  solut.  40,  3. 

(13)  L.  47,  5 3,  D.  de  leg.  f®,  30.  — En  notre  sens  Mommskx,  Die  Vnmîiglichkeit  der 
Leiitung  in  ihrem  Einfltue  auf  obligatori»che  Verhalimue  {BdirSge  zum  Obtigaiionen^ 
rechtj  Heft)  § 26,  i®,  p.  310-314,  Brunswick,  1833.  — .Vasckhow,  Lehrb.  III,  § 509, 
Anm.  2,  n®  1, 1®.  — \Viî«DsciitiD,  lehrb.  II,  § 233, 1,  3®,  a,  et  noie  13.  — Contra  Pcciita, 
Pand.  5 note  d;  Vorteg.  ad  h.  t.  cl  Mavsz,  Court  de  D.  B.  II,  ^ 270,  note  15. 

(14)  L.  34,  § 0 i.  f , D.  de  contr.  emt.  18,  I. 

(15)  L.  95,  5 I»  D-  detûiut.  40,  3,  V*  Euitavep-a  ti cnnttiluium  et{. 
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6)  Le.s  deux  choses  |ién'ssenl  parla  faulc  du  débiteur.  — (k“lui-ei 
doit  la  valeur  du  second  objet,  à moins  de  nouveau  que  le  erèaneier 
ayant  le  choix  ne  préfère  obtenir  plutôt  l'estimation  du  premier. 

3”  Faute  du  rréancier.  a)  Le  erèaneier  fait  périr  une  seule  des 
choses.  — 11  con.scrve  sans  limite  son  droit  à l'objet  restant,  mais  il  est 
tenu  d'indemniser  le  débiteur,  indemnité  qui  consistera  dans  la  valeur 
de  la  chose  détruite,  et  en  mitre,  lorsque  le  débiteur  avait  le  choix, 
dans  la  plus  value  de  la  chose  restanteC*');  cependant,  il  n’est  pas 
douteux  que  le  débiteur  ayant  le  choix  puisse  aussi  .se  considérer 
comme  libéré  en  optant  pour  la  chose  que  le  créancier  a fait  périr. 

6)  Le  créancier  fait  périr  les  deux  choses.  — Il  perd  évidemment 
tous  ses  droits  contre  le  débiteur,  en  demeurant  tenu  de  la  manière 
indiquée  à l'occasion  du  cas  précédent. 

4°  Cas  fortuit  et  faute  du  débiteur,  a)  Les  deux  choses  périssent 
successivement,  à savoir  la  première  par  l’effet  d’un  accident  et  la 
.seconde  par  la  faute  du  débiteur.  — .\ous  avons  vu  que  la  perte 
casuelle  de  l’une  des  eho.scs  ducs  alternativement  avait  rendu  la 
dette  pure  et  simple,  sauf  la  faculté  laissée  au  débiteur  qui  pouvait 
choisir,  d’offrir  au  créancier  l’cstimatiori  de  l’objet  ayant  péri  fortui- 
tement. Il  s’ensuit  qu’aprés  la  seconde  perte  survenue  par  sa  faute, 
le  débiteur  devra  l’estimation  de  la  chose  dont  il  a amené  la  perte, 
moyennant  la  même  faculté. 

b)  Les  deux  choses  périssent,  en  sens  inverse,  la  première  par  la 
faute  du  débiteur  et  la  seconde  casuellcmcnt.  — Rappelons  de  nou- 
veau qu’après  la  première  perte  le  créancier  avait  droit  à l’objet 
restant,  ou  bien  encore,  lorsque  le  choix  lui  appartenait,  à la  valeur 
de  la  chose  qui  avait  péri  par  le  fait  du  débiteur.  Il  semble  donc 
qu’à  la  suite  de  la  seconde  perte  le  erèaneier  soit  réduit  à ce  dernier 
droit  éventuel,  puisque  le  cas  fortuit  l’a  dépouillé  du  premier.  .Mais 
la  loi  romaine  l’autorise  avec  raison  à réclamer  la  valeur  de  la 
ebose  qui  a péri  la  dernière;  en  effet,  le  débiteur  l'a  par  sa  faute 
frustré  de  l’avantage  de  la  créance  alternative,  et  cette  faute  doit 


(16)  L.  D.  nii  kg.  AguU.  D,  2,  Stichur»  uni  Paniphylum gunnfi  mfié 

infere»i*  — Cf.  M^tm,  Court  de  l).  ft.  Il,  § 276,  A i.  f. 
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piTpéuier  son  ohligaiioii  quant  ù l’objet  restant (I7l;  au  reste,  il  est 
clair  que  le  créancier  (|ui  avait  le  choix,  conserve  son  droit  à la 
valeur  de  la  première  chose. 

Cas  foiiuil  vt  faute  du  créancier,  a)  Les  deux  cho.ses  péris- 
sent, la  première  accidentellement,  puis  la  seconde  par  le  fait  du 
créancier.  — Evidemment  le  débiteur  est  dans  cette  hypothèse 
libéré  d'une  manière  complète;  il  y a plus  : comme  après  la  pre- 
mière perte  casuelle  il  lui  était  loisible,  toutes  les  fois  qu’il  avait 
le  choix,  d’oiïrir  l’estimation  de  la  chose  détruite  par  accident,  le 
créaticier  devra  dans  la  même  supposition  lui  tenir  compte  de  la 
différence  entre  cette  estimation  et  la  valeur  de  la  chose  qu’il  a fait 
périr(l*). 

A)  Mais  guid  si  la  première  chose  périt  par  la  faute  du  créancier, 
et  la  seconde  casucllcment.  — Il  a été  dit  que  la  première  perte  avait 
réduit  rohligation  à l’objet  restant,  le  débiteur  ayant  droit  de  son 
cété  à l’estimation  de  la  chose  détruite,  et  même,  dans  le  cas  où  il 
pouvait  choisir,  à la  plus  value  de  la  chose  restante.  Dés  lors  la 
seconde  perte  doit  avoir  libéré  entièrement  le  débiteur,  tout  en 
laissant  subsister  l’obligation  prémentionnéc  du  créancier,  que  la 
perle  fortuite  subséquente  n’a  pu  affecter (*!*). 

G“  Faute  du  débiteur  et  faute  du  créancier,  a)  La  faute  du  débi- 
teur précède.  — Remarquons  de  nouveau  que  la  première  perte  avait 
limité  l’obligation  à l’objet  restant,  sauf  le  droit  du  créancier  qui 
avait  le  choix  d’obtenir  la  valeur  de  l’autre.  Il  en  résulte  que  le 
créancier  ayant  fait  périr  lui-méme  l’objet  restant,  le  débiteur  est 
libéré,  si  le  créancier  ayant  le  choix  n’opte  point  pour  la  chose  que 
le  débiteur  a fait  périr,  ce  qui  l’obligerait  à payer  la  valeur  de  l’autre. 

6)  Enfin,  la  faute  du  créancier  se  place  avant  celle  du  débiteur. 
— Après  la  première  perte  le  débiteur  devait  l’objet  restant,  mais 
pouvait  de  son  côté  réclamer  à titre  d’indemnité  l’estimation  de  la 


(17)  L.  05,  ^ i,  D.  tic  soiuf.  46,  5,  Entmtvro  ri dettideraOi/ur. 

(18)  (^f.  L.  55,  D.  flfi  ffff.  0,  2,  v«  //ar  (fuidem  ratione — Mon.>i$ex, 

I.  c.  P 516. 

(19)  I/.  55,  T>.  cit.,  V'»  £/  ifuid  diremun vel  intra  annîon.  — Vaxcsiiow,  Lehrb, 

III,  ^ 569,  *lnw.  2,  n“  I,  5“,  A et  n"  II,  3*,  A. 
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chose  délruite,  cl  en  outre,  dans  le  cas  où  le  choix  lui  appartenait, 
la  plus  value  de  raiiirc.  Conséquemment,  lorsque  le  débiteur  fait 
périr  le  second  objet,  il  doit  payer  de  ce  chef  des  <lommages  et  inté- 
rêts, le  créancier  demeurant  tenu  comme  auparavant  (20). 

§ 183.  Des  obligations  divisibles  et  indivisibles. 

Ri'bo.  Versucli  einer  Erklàrung  der  Fragmente  2,  3,  H3  de  V.  O.  Berlin,  1822. 
Ribbb^tbop.  Zur  Lehre  von  den  Korrealoüligationen  p.  I78-2Ü.  Gæltingen,  1831. 

DE  ScHEi'BL.  Commentaiio  ad  LL.  2,  3,  4,  72e^85  de  V.  O.  Erlungen,  1833. 

DE  Savicbt.  Dos  Obligationenrecht  al$  Theil  dee  heutigen  rûmiechen  Rechtâ  I,  p.  303-381. 

Berlin,  1851. 

Ubbeloiidb.  Die  Lehre  von  den  untheilbaren  Obtigntionen.  linnovre,  1802. 

Damélopoi'lo.  De»  obligatione  divisibles  et  indivisibles  en  droit  romain.  Paris,  1804. 

I.  Notions  sur  la  divisibilité  et  l^indivisibilité  des  obligations.  En 
général,  une  obligation  est  divisible  ou  indivisible,  selon  qu’elle  est 
ou  non  susceptible  d'étre  fractionnée  en  parts  et  portions  analogues 
entre  elles  et  à l'obligatioii  entièreC).  .Mais  quand  un  semblable 
fractionnement  est-il  impossible?  L'impossibilité  peut  tenir,  soit  à 
l’objet  de  l’obligation,  soit  à sa  forme. 

A)  Au  point  de  vue  de  l’objet  de  l’obligation,  le  principe  fonda- 
mental sur  son  indivisibilité  est  des  plus  simples:  tout  dépend  de  la 
divisibilité  ou  de  l’indivisibililé  de  cet  objet.  D’après  cela  : 

1°  Les  obligations  qui  tendent  à la  remise  d’une  ebose  corporelle, 
sont  divisibles  dans  tous  les  cas;  en  effet,  cette  remise  a pour  but 
nécessaire  de  transférer  au  créancier  la  propriété,  la  possession  ou 
la  détention  de  la  chose  due;  or,  ce  transfert  peut  d’une  manière 
absolue  s’effectuer  pour  partie,  vu  qu’il  existe  une  copropriété, 
une  copossession  et  une  codétention  (2).  .Ainsi  l’obligation  est  divi- 
sible, non-seulement  lorsqu’elle  porte  sur  une  dation  (obligatio  dandi 
vel  retrodundï),  mais  aussi  dans  le  cas  où  clic  consiste  à livrer  (obli- 
(jatio  tradendi  vel  restituendi)-,  très-souvent  on  méconnaU  ce  principe. 


(20)  Arg.  L.  55,  D.  cil.,  v'<  cil“.  — Sur  la  qucstiuii  des  risques  et  périls  dans  les 
obligatiuiis  alternatives,  voyez  Momusev,  I.  c.  J 26  cl  VssoEaow,  Lelirb.  III,  ^ 569, 
.tmn.  2. 

(I)  XVi.vDSCHEiD,  Lc/irb.  Il,  J 253  et  note  2.  — Cf.  § 79,  I.  — (2)  5 85,  1“  cl  126,  II. 
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en  représentant  la  seconde  sorte  d'obligation  eoninie  indivisible  ; mais 
eetle  doctrine  ne  saurait  se  justifier  par  aucun  motif  rationnel,  et  les 
jurisconsultes  romains  ne  se  sont  pas  rendus  coupables  d’une  pareille 
subtilité,  eotmne  de  Savigny  l’a  vietorieuscment  démontré (5).  De 
plus,  pour  (lue  l'obligation  soit  divisible,  il  ne  faut  point  <|uc  la 
cbosc  corporelle  due  admette  précisément  une  division  pliysiipiej 
sa  divisibilité  intellectuelle  sullil,  car,  si  dans  ce  cas  il  est  impos- 
sible an  débiteur  de  paver  une  partie  divise  de  la  chose,  rien  ne 
rempéebe  d'en  transférer  au  créancier  une  (iiiotc-pari  idéale  ou  la 
copropriété!'*).  .Néanmoins,  si  la  ebose  due  est  matériellement  indi- 
visible, l’obligation  ellc-méinc  est  indivisible  f|nant  au  payement 
pour  celui  dos  débiteurs  on  des  héritiers  du  débiteur  qui  détient  à 
lui  seul  tonte  la  ebose  et  qiti  .seul  peut  en  faire  la  remi.<e(S);  et  dans 
le  cas  irnn  dépôt  ayant  pour  objet  nue  ebose  qui  n’adrnet  pas  tic 
division  pliysiipie,  chaque  déposant  ou  héritier  du  déposant  a le 
droit  de  réclamer  la  restitution  intégrale  de  la  chose  déposée!®). 

2°  Les  obligations  qui  ont  pour  objet  la  constitution  d’un  droit 
réel,  sont  aussi  pres(|uc  toujours  divisibles;  en  elTet  les  droits  réels 
sont  généralement  divisibles,  ils  admettent  une  constitution  partielle, 
sans  en  excepter  l’Iiypotbétine  qui,  nous  l’avons  vu,  n’est  ittdivisibic 
que  par  rapport  à son  exercice!').  Les  seules  obligations  île  cette  caté- 
gorie (pii  soient  indivisibles,  sont  celles  qui  tendent  à |iroeurer  une 
servitude  autre  que  rusufruit,  tontes  les  servitudes  prédialcs  et  même 
les  scrvititdes  personnelles  hormis  l’usufriiit  étant  indivisiblesW. 

(5)  L.  52,  ^1,0  h.  (.*,  i'.i,  I ; Cf.  L.  72,  iir.,  I),  ulpiiln  fundnm  Irndi.  — Eu 

ce  sens  nt  .S.\rir..M,  I.  c.  p.  ÔI7  et  35.'i-âi3.  — Sciiei  hl,  I.  c.  p.  57  et  8t.  — Cf.  llnmEMBur, 
Kttrrenhldiijationm  § lit,  p.  t2t-ti!). — Rluorfi',  Pnrfitn^i  Pnndfkleni'ttrlemmÿcn  II, 
^ 222,  b.  — CoBELoiinE,  I.  c.  § 7.  — Il.isiÊi.oeoeL(i,  1.  c.  p.  1 1 i sq.  — VIavee,  Cours  de  l).  H. 
Il,  5 277,  note  2f;  ^ ."22,  3®  et  note  11;  § 324,  4®.  — CDiitra  VIüiiLEEEReeii,  Ldtrb.  II, 
5 •32(i,  note  Gif.  — Sistems,  Cirilrectd  II,  § 8-t,  lit.  A,  2”,  et  note  22,  — Keelee,  Pond. 
tj  2<G,  A,2.  — (4)  L.2,  J 3,  L.  St,  pr.,  D.  /,.  43,  I ; L.  3,  5 I iiittiu,  D.  desa/u/.  tti,  .3. 

(5)  L.  3,  5 3,  I.  5,  5 15,  II.  cnmmod.  13,  G;  L.  I,  ^ 43,  I).  depos.  IG,  3.  — Cf.  infra  II 
du  présent  para;;raplie  pour  l'indivisibilité  de  p.iycmenl. 

(U)  L.  I,  5 3ü  i.  f.,  cf.  L.  14,  pr.,  L.  17,  pr  , U depos.  tO,  3.  — Cf  Moutou,  1.  c.  I, 
n®  250,  6 et  c.  — (7)  L 5, 1).  de  usufr.  7,  I.  — § 158,  II. 

(8)  L.  2,  ^ I,  vi*  quœdam  non  rveiphint nctuui  stiputnmur^  L.  72,  pr.  initio, 

D.  A.  45,  I.  - 5 138,  III. 
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3“  Piir  coiilre,  les  ohligalions  de  faire  ou  de  ne  p.is  faire  sont 
tanlôt  divisibles,  tanlot  indivisibles.  A la  vérité,  elles  ont  le  plus 
souvent  le  .sceond  earaelére  : un  fait  positif  de  l'boninie  est  indi- 
visible, car  il  n'est  censé  posé  ciuc  quand  il  l’est  jiour  le  tout, 
jusque-là  il  est  considéré  comme  n’existant  pas;  de  même  un  fait 
négatif  est  indivisible,  parce  qu’il  n’y  a abstention  (|ue  lorsciu'elic  est 
pleine  et  entière  W.  .Mais  aucune  de  ces  deux  régies  n’est  absolue  : 
l’obligation  de  faire  est  divisible  si  elle  porte  sur  un  travail  parta- 
geable en  quantités,  et  de  son  coté,  l'obligation  de  ne  pas  faire  devient 
divisible  dés  que  l’action  <|u’il  s'agit  d’omettre  est  de  nature  à |tou- 
voir  être  posée  en  partiel*'’). 

U)  .\  raison  de  sa  forme  ou  de  sa  modalité,  un  rapport  obligatoire 
qui,  d’après  les  régies  précédentes,  serait  divisible,  peut  devenir 
indivisible  : e'est  ce  qui  a lieu  lorscpic  l’obligation  a pour  objet  une 
chose  eu  général  ou  plusieurs  choses  alternativement.  En  effet,  dans 
CCS  sortes  d’obligations  le  créancier  a droit  à un  objet  entier;  il  n’est 
point  tenu  d’accepter  une  partie  d’un  objet  et  une  partie  d’un  autre, 
ce  qui  conduirait  à un  résultat  contraire  à la  volonté  des  jiarties 
contractantes;  le  payement  doit  se  faire  de  manière  à procurer  au 
créancier  une  chose  intégraleUO.  Mais  une  remarque  importante 
sur  l’indivisibilité  des  obligations  génériques  ou  alternatives,  c’est 
qu’elle  ne  concerne  (|uc  l’exécution  de  l’obligation,  lai|uelle  considé- 
rée en  elle-même  est  pleinement  divisible;  pour  eette  raison  on  parle 
d’une  indivisibilité  de  payement,  |)ar  antitbè.sc  à l’indivisibilité  pro- 
prement dite,  (|ui  est  (|ualiliée  d’absolue;  nous  aurons  bientôt  l’oeea- 


(9)  h.  80,  5 n.  ad  feg.  Falc.  3î),  2,  >*•  Scfl  fi  ii  ftpns non  dedent  \ L,  72, 

pp.,  ü.  A.  /.*,  43,  I,  v'*  hirm  pu(o ; L.  83,  J 2,  ï).  rnd.  ; Cf.  L.  3,  § I,  I).  de  V. 

S.  50,  16.  — L.  2,53,  L.  83,55,  cf.  L.  5 5 t,  D.  A.  I. 

(10)  L.  13,  5 I)  A*-  f'Apr/.  08,  I î L.  3i,  5 I,  O-  A.  /.*,  43,  I ; Cf.  L.  3,  5 

L.  5,  pi’.,  D.  dr  liUf.  IfQ.  54,  3 et  L.  2,  5 2 iiiilio,  I).  de  stipiO.  pvæl.  4(i,  3.  — L 4,  5 li 
D.  A.  f.*,  43,  1;  L.  4i,  5 6,  D.  fam.  10,  2,  cbn.  avec  L.  18,  D.  ratnm  rem 

huberi  -16,  8. 

(11)  L.  2,  5 1|  pnrîi^qnhlem nlim  rfw«r,  L.  83,  J 4,  D.  A.  /.*,  43,  I ; 

L.  0,  5 11  tjui  aute$H  hominem , I).  de  atdut.  4f>,  5.  — L.  13,  I).  de  leÿ.  2",  51  * 

L.  2,  5 1>  Fjmdcm  condilioni* , L.  83,  5 4,  v»*  Idem  juri»  e*f , H.  A.  t.*, 

45,  1 ; L.  26,  J 14,  cf.  5 15,  D.  de  condicl.  indcb,  12,  6 (5  184,  II,  B i.  f). 
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sion  de  faire  ressortir  l’inlêrêt  de  celte  distinction  (12).  H y a plus: 
cctlc  indivisibilité  de  payement  s’évanouit  avec  son  motif,  quand 
les  choses  dues  in  genere  sont  fongihles(l5),  ou  que  la  dette  géné- 
rique ou  alternative  oblige  à la  jjrestation  conjonctive  de  plusieurs 
choses  qui  se  répartissent  exactement  entre  les  divers  débiteurs  et 
créanciers!**);  dans  ces  cas,  rien  ne  s’oppose  à un  payement  partiel. 

II.  Importance  de  rindivisibililé  des  obligations.  En  principe, 
l'indivisibilité  d'une  dette  fait  qu'elle  n'admet  de  fractionnement  sous 
aucune  de  scs  faces  : il  n’est  po.ssibic  d’en  faire  partiellement  ni 
la  promesse,  ni  la  poursuite  en  justice,  ni  l’exécution  ; ces  trois 
actes  doivent  nécessairement  sc  faire  pour  le  tout!**).  Néanmoins, 
ceci  nu  s'applique  d'une  façon  absolue  qu'à  l'indivisibilité  propre- 
ment dite  ; quant  à l'indivisibilité  de  payement,  comme  l’indique 
son  nom,  elle  ne  concerne  que  la  seule  exécution  de  l'obligation  : 
on  peut  très-bien  promettre  en  partie  soit  un  genre,  soit  deux 
choses  alternativement,  et  si  l'obligation  générique  ou  alternative  est 
duc  par  plusieurs  ou  à |)lusieurs,  chacun  d'eux  ne  peut  non  plus 
être  actionné,  ni  actionner  au  delà  de  sa  part  et  portion;  il  n’y  a que 
le  payement  qui  doive  avoir  pour  objet  une  chose  entière!***).  — 
Cette  impossibilité  de  démembrer  la  dette  indivisible  ne  présente  pas 
un  intérêt  marqué  lorsqu'il  n'y  a <|u'uti  seul  débiteur  et  un  seul 
créancier,  car,  déjà  quand  la  dette  est  divisible,  le  créancier  n'est 
point  tenu  d’accepter  un  payement  partiel!*?),  de  telle  sorte  que, 
dans  le  cas  indiqué,  toute  obligation  a un  caractère  indivisible; 
cependant,  même  ici,  l'indivisibilité  de  l'obligation  apportera  un 
obstacle  absolu  à la  division  de  la  promesse,  de  la  poursuite  et  du 
payement,  les  parties  voulussent-elles  cette  division,  tandis  qu’elles 
sont  libres  de  l'opérer  quand  il  s'agit  d’une  dette  divisible!***).  L'im- 
portance proprement  dite  de  l'indivisibilité  des  obligations  suppose 


(12)  Voyez  ci-dessous  II.  — (1.1)  L.  2,  § I inilio,  D.  A.  f.*,  i5,  I. 

(U)  l.  St,  pr.  i.  f.,  D.  A.  /.*,  iS,  I. 

(15)  L.  17,  D.  de  $ertdi.  8,  I ; I*  72,  pr.,  D.  A.  /.*,  <S,  I. 

(16)  L.  8S,  Si,  D.  A.  t.\ iS,  !.  —(17)  L.  il,  ^ I,  D.  de  r««r.  22,  I.  187,  III. 
(18)  L.  9,  ^ I,  D.  de  eolui.  iO,  3. 
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plusieurs  déijileurs  ou  plusieurs  créanciers,  soit  dès  le  principe,  soit 
à la  suite  de  succession  : alors  elle  empêche  la  dette  de  se  partager 
entre  les  intéressés,  chacun  de  ceux-ci  apparait  comme  créancier 
unique  ou  comme  débiteur  unique,  l'olijet  ou  la  forme  de  l'ohliga- 
lion  rendant  son  fractionnement  impossible.  Mais  l’on  doit  se  garder 
de  confondre  l'indivisibilitc  avec  la  solidarité  des  obligations.  La  soli- 
darité tient  à la  nature  de  la  dette  : chacun  y est  vraiment  débiteur 
ou  créancier  pour  le  tout.  Au  contraire,  l'indivisihilité  résulte  de 
l’objet  ou  de  la  forme  de  l’obligation,  c’est-à-dire  d’un  accident  qui, 
tant  qu'il  subsiste,  rend  la  dette  indivisible,  mais  qui  la  lai.sse  divi- 
sible dès  qu’il  vient  à disparaître  : en  principe,  chacun  n’est  débi- 
teur ou  créancier  que  pour  partie,  seul  un  obstacle  matériel  empêche 
le  partage  normal  de  la  dette  ; l’on  ne  doit  jamais  perdre  de  vue  ce 
caractère  mixte  de  l’indivisibilité  des  obligations,  d’où  proviennent 
de  nombreuses  et  importantes  différences  avec  la  solidarité.  Ainsi  : 
A)  Chaque  débiteur  peut  être  actionné  et  chaque  créancier  est 
autorisé  à poursuivre  pour  le  tout;  une  poursuite  partielle  tendrait 
à une  impossibililé(l’’).  De  plus,  le  juge  doit  condamner  solidaire- 
ment le  débiteur  au  payement  de  la  dette  indivisible (*•'.  Enfin,  la 
condamnation  est  exécutoire  pour  le  tout  contre  le  condamné.  .Mais 
le  débiteur  qui  paye  de  la  sorte  toute  la  dette,  ou  le  créancier  qui 
reçoit  un  payement  intégral,  n’a-t-il  pas  un  recours  contre  les  autres 
débiteurs,  ou  n'est-il  pas  soumis  à un  recours  de  la  part  des  autres 
créanciers?  Oui,  ce  recours  est  ouvert  dans  tous  les  cas;  en  effet, 
chacun  n’est  à vrai  dire  débiteur  ou  créancier  que  pour  partie,  et 
s’il  a payé  ou  a été  payé  solidairement,  c’est  qu’un  payement  partiel 
était  impossible;  il  a donc  payé  ou  reçu  en  partie  pour  les  autres 
débiteurs  ou  créanciers,  et  à ce  titre  il  a contre  les  premiers  l’action 
de  gestion  d’affaires  contraire,  de  même  que  les  seconds  peuvent 
exercer  contre  lui  une  condictio  sine  raM.«a(2l).  Voilà  une  première  dif- 


(19)  L.  <7  i.  f.,  D.  d*  iervit.  8,  1 ; L.  2î»,  ^ 9 i f.,  10  i.  f.,  D.  fam.  rrcùc.  10,  2;  L.  1 1, 
^23  inilioet2<,  D.  dfUÿ.  3%  32;  L.  2,  5 2,  I).  A.  r*,  45,  1. 

(20)  L.  25,  i 10  i.  f.,  D.  fam,  ercisc.  10,  2;  L.  2,  J 2,  D.  A.  45,  I. 

(21)  L.  31,  ^ 7,  D.  de  neg.  gesl.  3,  5;  L.  52,  § 12,  D.  pro  socio  17,  2 ; L.  25,  ^ 10  i.  f., 
h.  44,  ^ 8,  D.  fam.  ercitc.  10,  2 ; L.  2,  ^ 2 ioitio,  D.  A.  45,  1. 
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férencc  avec  la  solidarité,  où  le  recours  dépend  des  circonslanccs(22). 
A raison  même  de  ce  recours  général  ouvert  au  débiteur  obligé  de 
payer  pour  tous,  le  droit  romain  l’aulorise,  quand  il  est  aetionné 
par  le  créancier  commun,  à mettre  en  eausc  ses  coobligés  et  à solli- 
citer à cette  lin  un  délai  du  juge;  eette  mise  en  cause  ne  tend  point 
à faire  partager  la  condamnation  entre  les  divers  débiteurs,  ce  qui 
est  impossible  par  suite  de  l'indivisibilité  de  la  dette,  mais  bien  à 
faire  statuer  à l'avance  sur  le  recours  contre  les  codébiteurs,  qui 
sont  condamnés  par  anticipation  au  remboursement  d'une  quote- 
part  de  la  valeur  de  la  dette,  pour  le  cas  où  ils  ne  concourraient 
point  h l'exécution  de  la  condamnation  conjointement  avec  le  défen- 
deur; celui-ci  évite  par  là  un  procès  ultérieurlS-'*).  Nous  constatons 
ici  une  seconde  différence  entre  l'indivisibilité  et  la  solidarité  : dans 
cette  dernière  la  mise  en  cause,  lorsqu'elle  est  permise,  a pour  but 
d'obtenir  la  division  de  la  condamnation  (*■*'.  Nous  examinerons 
tantôt  l'influence  qu'exerce  sur  le  droit  de  recours  l'inexécution  de 
l'obligation  de  la  part  ou  vis-à-vis  de  l'un  des  intéressés  (2S). 

B)  L'interruption  de  la  prescription  par  l'un  des  créanciers  ou  à 
l'égard  de  l'un  des  débiteurs  conserve  intégralement  la  dette  pour 
tous  et  contre  tous;  à cause  de  l'indivisibilité  de  la  dette,  l'inter- 
ruption a nécessairement  lieu  d'une  manière  solidaire,  et  par  consé- 
quent elle  doit  sauvegarder  le  droit  de  créance  pour  et  contre  tous, 
comme  dans  la  solidarité (*®). 

C)  L’indivisibilité  de  l'obligation  se  transmet  activement  et  passi- 
vement aux  héritiers  des  parties,  car  l'obstacle  qui  s'oppose  au  par- 
tage de  la  dette  entre  les  contractants,  subsiste  pour  leurs  héritiers. 
C'est  une  troisième  différence  avec  la  solidarité  : celle-ci  n'empèclie 
point  la  dette  de  se  fractionner,  comme  toute  autre,  entre  les  héri- 
tiers des  parties. 

D)  De  quelle  manière  sont  dus,  en  cas  d'inexécution  de  l'obliga- 
tion indivisible,  soit  les  dommages  et  intérêts,  suit  la  peine  stipulée? 
Il  faut  distinguer  : 


(2â)  S 175, 1,  A.  — (43)  L.  1 1,  S 23  i.  f.  et  2i,  D.  de  leg.  3",  32.  - (2<)  $ t75,  I,  B. 
(25)  Voyci  infra  D,  2”,  «.  — (26)  ^ (75,  tl. 
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t°  Point  (le  (Iil1icull(i,  si  un  déhiicur  uni(|ue  a nianciiK*  à son 
engagement  vis-à-vis  d'un  créaneior  unique,  et  que  l’un  ou  l'autre 
soit  décédé  ensuite  en  laissant  plusieurs  héritiers  : alors,  l'obligation 
de  payer  les  dommages  et  intérêts  ou  la  peine  ayant  pris  naissance 
dans  la  personne  du  défunt,  se  divise  naturellement  entre  ses  héri- 
tiers pour  la  part  héréditaire  de  ehaeunt*^). 

2°  La  question  devient  plus  délicate  (|uand,  au  moment  de  l'inexé- 
cution, il  y a plusieurs  débiteurs  ou  plusieurs  eréaneiers,  suit  dés  le 
prineifte,  soit  par  suite  de  succession  : 

n)  S’agit-il  d’une  pluralité  de  débiteurs,  le  droit  romain  nous  parait 
avoir  admis  que  chacun  doit  contribuer  pour  sa  part  et  portion  au 
payement  des  dommages  et  intérêts  ou  de  la  peine,  car  les  dom- 
mages et  intérêts  comme  la  peine  consistant  en  argent,  sont  émi- 
nemment divisibles.  Voilà  une  quatrième  dilTércnce  avec  l’obliga- 
tion solidaire  : celle-ci  reste  telle  quant  aux  dommages  et  intérêts 
(pour  la  valeur  de  la  dette)  et  quant  à la  peine  (**).  Le  principe  que 
nous  venons  de  formuler,  est  reconnu  d’une  manière  expresse  par 
nos  sources  relativement  à la  peine  eonventionnellel**),  et  nous 
pensons  que  l’analogie  veut  la  même  chose  pour  les  dommages  cl 
intérêts (■»••);  mais  un  grand  nombre  d’interprètes  enseignent  que  les 
dommages  et  intérêts  sont  dus  solidairement  par  chaque  débiteur, 
soit  dans  toutes  les  obligations  indivisibles  sans  exception(âl),  soit 
dans  celles  de  ces  obligations  qui  sont  négativcsl^^),  soit  dans  celles 
consistant  à donner(33).  (’.ependant,  le  débiteur  qui  a manqué  à 

(27)  L.  72,  pr.  i.  f.,  D.  A.  /.«,  *3,  I.  - (2S)  § 175,  lit 

(29j  L.  i,  ^ 1,  ab  omnibuê  hrrvilibuê  }Hxnam  committi  pro  portions  hcrfdilarifty 
L.  5,  5 4 cbn.  avec  % 3 i.  f.,  L.  KH,  ^ ■», 

(.y))  L.  2,  5 !J  initio,  L 3,  5 I i.  f.,  D h.  i.\  <H,  1.  — La  loi  2H,  J lü  i.  f.,  D.  fnm. 
ttvise.  10,  2 n*e$l  pas  conlrairc  la  coijdanmaUon  solûlaire  aux  dommages  cl  intcièls 
dont  elle  parle  ne  s’applique  qu’au  coiilrevriiant  (voyez  note  3i).  — En  ce  sens  Namcb, 
liulituteg  I,  ^ 181,  !<■  cl  MArHZ,  Cotirt  de  D.  ft.  Il,  ^ 277  i.  f. 

(31)  iiB  Savicxt,  1.  c.  p.  351L3C7.  — DtMKLOPorLo,  1.  c.  p.  100  sq.  — Wixosciieid, 
Lührb,  II,  5 2ÎM*  cl  note  7. 

(32)  UsBiLouiiE,  1.  c.  ^ 12,  p.  76  OH,  § 33,  p.  2HI -2H6.  — Aaxnrs,  Lrhrb.  J 216,  Anm.  2. 

(33)  llr.iMi.iCH,  WeiskeU  Rechtalexikon  VII,  p.  i20.  — Molitor,  l.c.  I,  n®  2W,  p.  31i.  — 
Si^Tfc.'ïis,  Civilrecht  II,  ^ 84  et  noie  27.  — Vaxoibow,  tehrif,  III,  ^ H67,  .Inm.  2,  n“  1,2® 
i.  f.  — Cf.  Dbhaaceat,  Cour*  éièm.  de  D.  R.  II,  p.  271. 
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l'ubligation  sera  lenti  pour  le  tout  îles  dommages  et  intérêts  ou  de 
la  peine,  eomme  ayant  néeessairement  manqué  à l'obligation  tout 
entière!^*),  et  il  ne  jouira  pas  d'un  recours  contre  ses  codébiteurs, 
si  ce  n’est  pour  une  quote-part  dans  la  valeur  pure  et  simple  de  la 
dette,  dont  par  le  payement  des  dommages  et  intérêts  ou  de  la  peine 
il  a proeuré  la  libération  à ses  coobligés,  car  il  doit  supporter  per- 
sonnellement les  conséquences  de  sa  faute  (âS);  d'autre  part,  il  est 
soumis  au  recours  de  ses  coobligés  qui  ont  été  forcés  de  payer  leur 
part  dans  les  dommages  et  intérêts  ou  dans  la  peine,  pour  tout  ce  qui 
excède  l'estimation  de  leur  quote-part  dans  la  dette(^). 

b)  Enfin,  y a-t-il  plusieurs  créanciers,  eelui-là  seul  vis-à-vis  duquel 
il  a été  contrevenu  à l'obligation,  a droit  en  partie  aux  dommages 
et  intérêts  ou  à la  peine  convenue;  les  autres  sont  sans  action, 
fauté  d'intérêt (37).  A la  vérité,  d’après  la  rigueur  du  droit,  la  peine 
est  encourue  au  profit  des  autres  créanciers (38)^  niais  le  préteur 
accorde  contre  eux  une  exception  de  dol(39). 

E)  En  principe,  l'extinction  de  la  dette  entre  l'un  des  débiteurs 
et  l'un  des  créanciers  est  sans  cITet  à l’égard  des  autres  débiteurs  ou 
créanciers;  la  raison  en  est  que  ebaciin  n'étant  que  débiteur  ou 
créancier  pour  partie  se  trouve  dans  un  lien  obligatoire  distinct 
et  par  conséquent  soumis  à une  extinction  propre.  Sans  doute, 
cette  règle  est  dépourvue  d’importance,  lorsque  l'extinction  de  la 
dette  a pleinement  satisfait  le  créancier,  ou  que,  dans  le  cas  d'une 
pluralité  de  créanciers,  elle  a tourné  au  profit  de  tous,  et  en  par- 
ticulier si  l'un  des  débiteurs  a payé,  le  créancier  qui  s’adresse- 
rait encore  à un  second,  serait  repoussé  par  une  exception  de  dol, 
comme  le  débiteur  qui,  après  avoir  payé  entre  les  mains  de  l’un  des 
créanciers,  serait  attaqué  par  un  second,  lui  opposerait  la  même 
exception,  pourvu  qu’il  ail  fait  le  premier  payement  de  bonne  foi, 
sans  l’intention  de  frustrer  les  autres  créanciers  (■W»  ; de  plus,  le 
débiteur  est  autorisé  à exiger  du  créancier  qui  le  poursuit  le 


(H)  Arg.  L.  2»,  5 10  i.  f.,  D.  fam.  erci,c.  10,  2.  — (3S)  L.  28,  J 10  i.  f.,  D.  cit. 

(36)  L.  2,  y Si.  f.,L.  8S,  $3  i.  f.,  D.  h.  !.•,  iS,  1. 

(37)  L.  2,  y 6 i.  f.,  L.  3,  ^ 1 iiiitio,  D.  A.  /.*,  3S,  I.  — (38)  L.  3,  § 1 initio,  D.  cit. 

(.3»)  L.  2,  y 6 milio,  D.  A.  t.‘,  *5,  1.  — (40)  L.  81,  § 1,  D.  de  mlul.  46,  3. 
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premier,  des  eaiilions  contre  toute  poursuite  ultérieure (<l),  c'est 
aitx  créanciers  à s'arranger  entre  eux  dés  que  l'un  d'eux  a reçu  un 
payement  intégral  ; à plus  forte  raison  en  est-il  ainsi  quand  l'exécution 
de  l'obligation  a directement  profité  à tous  les  créanciers!**).  Mais 
le  principe  que  l'extinction  d’une  dette  indivisible  n’opère  qu’entre 
parties,  reçoit  son  application  toutes  les  fois  que  le  créancier  n’a  pas 
Clé  satisfait  par  le  débiteur  qui  s'est  libéré  envers  lui,  ou  que  les 
autres  créanciers  n’ont  pas  profilé  de  la  libération,  ce  qui  a surtout 
lieu  en  cas  de  remise  de  la  dette  à l'un  des  débiteurs  ou  par  l'un  des 
créanciers,  la  remise  fût-elle  consentie  par  acceptilation  : dans  la 
première  hypothèse,  les  débiteurs  auxquels  la  remise  n'a  point  été 
faite,  demeurent  tenus  et  même  pour  le  tout,  attendu  que  la  pour- 
suite est  indivisible,  sauf  au  créancier  à leur  restituer  en  argent 
la  quote-part  du  débiteur  qu’il  a libéré (*^),  et  dans  la  seconde  liypo- 
llièsc  on  suit  une  règle  analogue.  Nous  relevons  ici  une  cinquième 
différence  avec  la  solidarité  : l’cxlinction  d’une  dette  solidaire  profile 
à tous  les  créanciers  ou  nuit  à tous  les  débiteurs,  pourvu  qu’elle 
affecte  objectivement  le  lien  obligatoire  (**). 

(*1)  L.  I,  y .X6  i.  r,  L.  U,  pr.  i.  f.,  D.  drpm.  I«,  S. 

(iS)  L.  5*,  y I i.  f.,  D.  h.  I.’,  AS,  I ; L.  1 1,  y I,  D.  ii«  rir/iia  el  aqiur  pluv.  arc.  SU,  3. 

(43)  E.  2,  y 5 i.  f.,  D.  A.  <.*,  4S,  I.  - (U)  y (75,  IV. 
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CHAPITRE  I.  — DE  L EFFET  NÉCESSAIRE  DES  OBLIGATIONS  OU  DU 

PAYEMENT. 

D.  de  tniuiionibut  et  tileralionitrtu  <6,  3 ; C.  eodem  8,  <5. 

Toute  obligation  a pour  résultat  nécessaire  tl'astreindrc  au  paye- 
ment celui  à qui  elle  incombe.  Dans  le  langage  juridique  et  employé 
dans  son  acception  propre,  le  payement  (soliitio)  est  l'exécution 
d'une  obligation  par  la  prestation  de  ce  qui  en  forme  l'objet  : solutio 
est  facere  quotl  faccre  promissuin  est  (U;  ou  paye  donc  toutes  sortes 
de  choses,  sans  en  excepter  les  faits  de  l'bommc,  bien  que  dans  le 
sens  vulgaire  nous  ne  parlions  que  du  payement  d'une  somme  d'ar- 
gent. Le  terme  solutio  était  même  parfois  applique  par  les  Romains 
à toute  cause  quelconque  d'extinction  des  obligations,  car  techni- 
quement il  désigne  la  rupture  du  lien  obligatoire  (solutio  obliga- 
tionis)(^).  — Un  payement  valable  exige  des  conditions  relatives  à 
quatre  ordres  d'idées,  et  particulièrement  aux  sujets  entre  lesquels 
il  s'opère,  à l'objet,  au  lieu  et  au  temps  du  payement  (§  186-189, 
cf.  S 190-192). 

(1)  L.  176,  D.  de  V.  S.  50,  16. 

(2)  L.  !ii,  D.  /i.  L.  2,  D.  de  duob.  reU  45,  2;  Gaidj,  lit,  160  initio;  Cf.  L.  49  i.  f., 
D.  I. 
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§ 186.  Des  sujets  qui  intervienneul  dans  le  payement. 

Dans  tout  paycmcnl  intcrvieniiont  forccmcni  deux  personnes, 
l’une  pour  faire  le  payement,  l’autre  pour  le  reeevoir. 

I.  Du  payant.  A)  Le  debiteur  seul  doit  payer;  mais  un  tiers  quel- 
conque peut  payer  à sa  place.  La  seconde  partie  de  cette  proposition 
conduit  aux  corollaires  suivants  : 

1“  D’abord,  tout  tiers  a le  droit  de  forcer  le  créancier  à recevoir 
le  payement,  exactement  comme  le  debiteur  lui-méme,  car  le  créan- 
cier est  sans  intérêt  à refuser  les  oITres  du  liers(l).  A'éanmoins,  celle 
règle  cesse  avec  son  motif  dans  tous  les  cas  où  le  créancier  a intérêt 
à recevoir  la  prestation  de  son  débiteur  en  personne,  ce  ((ui  arrive 
lorsque  riiabilelé  individuelle  de  ce  dernier  a été  prise  en  considéra- 
tion dans  le  conIralW.  ,\u  reste,  si  le  créancier  est  en  général  tenu 
d’aeeeplcr  le  payement  offert  par  un  tiers,  il  n’a  point  l’obligation 
(le  lui  céder  scs  actions  contre  le  débiteur;  le  tiers  n’a  pour  réclamer 
celle  cession  aucun  litre  juridique,  puisque  c’est  de  son  libre  mou- 
vement qu’il  SC  présente  pour  payer  la  dette  d’aulrui(3);  le  bénéfice 
de  cession  d’actions  ne  compète  qu’à  des  coobligés  tels  que  les 
coiulcurs,  les  lidéjusscurs  ou  autres  codébiteurs  solidaires (<). 

2“  Le  principe  que  tout  tiers  peut  payer  à la  place  du  débiteur, 
signifie  encore  que  le  débiteur  non  plus  n'est  admis  à s’opposer 
à un  semblable  payement;  lui  au.«si  est  sans  intérêt  à crnpécbcr  un 
acte  qui  lui  est  essentiellement  avantagcux(S).  .Mais  le  tiers,  après 
avoir  payé,  a-t-il  un  recours  contre  le  débiteur  qu’il  a libéré?  En 
principe  certainement,  car  presque  toujours  il  aura  fait  le  payement 
comme  mandataire  ou  comme  gérant  d’affaires  du  débiteur,  et  par- 
tant il  disposera  des  actions  contraires  de  mandat  ou  de  gestion 
d'affaires,  indépendamment  des  actions  du  créancier  que  celui-ci  a 
pu  lui  céder  volontairement,  cl  qui  souvent  lui  seront  plus  avanta- 

(1)  L.  72,  5 2 i.  f.,  D.  /!.(.—  (2)  L.  3t  iiiilio,  D.  A.  I.  — (.3)  L.  S,  C.  A.  I. 

H)  5 S8,  II,  A,  3»;  5 17S,  I,  A,  I»  i.  f.;  S 179,  IV,  A,  3». 

tS)  Pr.  initin,  I.  71116.  mod.  ohtiÿ.  toit.  3,  29;  L.  39,  D.  de  nrg.  getl.  3,  îi;  L.  23,  L.  <0 
iiiilio,  L.  33,  1>.  II.  t. 
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gciises  (]iif  les  premières,  à eaiise  des  garanties  spèciales  (|iii  y sont 
aliaeliêes.  Mais,  en  dehors  d'un  rapport  de  mandat  ou  de  gestion 
d'affaires,  le  tiers  est  sans  recours,  et  notamment  s’il  a payé  eontrc 
le  gré  du  débiteur,  ou  bien  dans  l'intention  de  lui  faire  une  libéralité 
(anima  dunandi),  à moins,  dans  la  première  bypotbèse,  qu’il  ne  soit 
parvenu  à se  faire  eéder  les  aelions  du  eréaneier. 

B)  fiertaines  obligations  supposent  ebe/,  le  payant  des  qualités 
spéciales;  ce  sont  celles  qui  ont  pour  objet  le  transfert  de  la 
propriété  ou  d’un  droit  réel.  Alors  celui  qui  paye,  doit  être  proprié- 
taire lie  la  chose  qu’il  donne  en  payement  et  capable  de  l’aliéner, 
sinon  le  payement  manque  son  but.  il  est  nul  et  sans  effet,  la  dette 
subsistant  comme  par  le  passé.  Ainsi  : 

1“  Le  créancier  a-t-il  reçu  la  chose  d’autrui,  il  conserve  son 
action  contre  le  débiteur  à l’effet  d’obtenir  une  chose  ipii  lui  appar- 
tienne (*),  sous  l'obligation  de  rendre  celle  qu'il  a antérieurement 
reçue,  et  à raison  de  laquelle  il  est  soumis  à une  rundictio  sine 
causa,  puisqu’il  la  détient  indûment. 

2”  Est-ce  une  personne  incapable  d’aliéner  qui  a fait  le  payement, 
son  tuteur  nu  son  curateur  est  autorisé  à répéter  la  chose  payée,  par 
la  voie  de  la  même  condirlio(^)  ; mais  il  serait  repoussé  par  une 
exception  de  dol,  si  l’incapable  n’avait  payé  que  ce  qu’il  devait,  sans 
avoir  éprouvé  aucune  lésion. 

II.  De  la  personne  à tpii  l’on  paye.  A la  différence  de  ce  que  nous 
venons  de  voir  pour  la  personne  dn  payant,  le  payement  d’une  dette 
ne  se  fait  valablement  qu’entre  les  mains  du  créancier  ou  de  son 
rcjircsentant;  aucune  autre  personne  n’a  (jiialité  potir  le  recevoir. 

I”  Quant  au  créancier,  pour  <|u’il  puisse  recevoir  le  payement,  il 
doit  être  capable  d’aliéniT,  par  la  raison  que  le  payement  ayant  pour 
effet  d’éteindre  le  droit  de  créance  constitue  une  aliénation  de  ce 
droit.  Spécialement,  un  impubère  ne  peut  recevoir  un  payement 
qu’avec  l’autorisation  de  son  tutcurW,  et  même,  dans  certains  cas, 


(0)  I,.  a),  !.. -U),  pr.,  5 I,  D.  A.  l. 

(7)  § 2i,  f.,  I.  (juif/,  nihn.  ticet  2,  8j  L,  J4,  § 8,  D.  A.  /. 

(H)  ^ I.  cil.,  V*»  Ideoffue  si  del4f(or oliotjnin  mn  iiberabiinrj  L.  15  iiiitio, 

I).  A.  /. 
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riiotnologalion  du  niiigislratcsi  néccssiiircW  ; à di’fatil  de  l’une  de  ces 
deux  conditions,  le  payement  est  nul,  et  par  conséquent  le  déhiicur 
du  pupille  est  tenti  de  payer  une  seconde  fois;  mais  si  le  payement 
a profilé  à l'impubère,  il  doit  tenir  compte  de  ce  dont  il  s’est  cnrielii, 
et  le  débiteur  dispose  à cette  fin  d’une  exception  de  dol(IO). 

2°  Le  représentant  du  créancier,  admis  à recevoir  le  payement  à sa 
place,  pculèlrc  constitué,  soit  d’après  la  loi,  soit  par  le  créancier  seul, 
soit  par  le  créancier  et  le  débiteur;  dans  le  dernier  eas,  il  s'appelle 
adjectus  solittionis  causa.  Une  notable  ililTércnce  sépare  celui-ci  du 
mandataire  ordinaire  : le  créancier  ne  peut  le  révoquer  par  sa  seule 
volonté,  parce  qu'en  vertu  de  la  convention  le  débiteur  a le  droit 
acquis  de  se  libérer  en  payant  entre  scs  mains;  nommé  par  les  deux 
parties  et  dans  leur  intérêt  respectif,  il  ne  petit  être  révoqué  que 
par  leur  concours  de  volontés  (H). 

3”  En  dehors  du  créancier  et  de  son  fonde  de  pouvoirs,  personne 
n’a  qualité  pour  recevoir  un  payement;  on  comprend  que  le  créan- 
cier ne  puisse  contre  son  gré  être  dépouillé  de  sa  créance,  à la 
suite  d’un  payement  fait  entre  les  mains  d’un  tiers  (pi’il  ne  eonnait 
poinl(l2).  Entre  autres,  sera  nul  le  payement  fait  par  le  débiteur  à 
un  gérant  d’affaires  du  créancier,  si  ce  dernier  n’a  point  ratifié  après 
coup  la  gestion,  car  il  est  de  principe  que  la  ratification  forme  une 
espèce  de  mandat  ex  post  facto,  ayant  |)our  résultat  d’attribuer  à la 
gestion  d’alTaires  tous  les  effets  du  maiidat(l5);  de  même,  le  débiteur 
qui  paye  à un  créancier  apparent,  fi'it-ce  de  bonne  foi,  ne  se  libère 
aucunement  par  là  vis-à-vis  de  son  créancier  rèelfi'*);  il  faut  en 
dire  autant  du  payement  fait  à un  créancier  du  créancier,  et  que 
le  payant  ne  peut  invoi|tier  (|u’à  titre  de  gestion  d’afTaircsflS). 

(9)  5 2,  ï.  cil.,  V‘»  Sed  t'iiam  hoc ^dmiaima  iecuntat  ; L.  iî),  L.  27,  C.dc  A.  T. 

5^  Ô7.  _ 5 53,  I,  D. 

(10)  ^ 2, 1.  ciL,  vi»  aulem  aUier «ecundum  noxfram  dispoxilionem  solvent^ 

L.  D.  de  except.  iij  I ; L.  13  i.  f.,  L.  i7,  pr.,  § i inilio,  D.  h.  t. 

(11)  inilio,  I.  de  inulit.  êtipul.  3,  11);  L.  12,  ^ 5,  L.  39  înilîo,  L 109,  D.  h.  l. 

(12)  L.  ô9,  D.  de  neg.  ge*t.  3,  S;  L.  D.  h.  t. 

(13)  L.  58,  pr.,  D.  h.  !.  - T.  Il,  5 299,  I,  2**. 

(M)  Cf.  L.  2j,  5 17  1.  f.,  L.  31,  5 îi,  D.  de  hered,  petit.  f>,  3. 

(15)  L.  Il,  § S,  D.  de  P.  .1.  13,  7 J L.  ii,  l).  de  duU  CTcepl.  i.  — Vaxgsbow,  Lehrb. 
III,  S 582,  Anm.  1. 
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§ 187.  De  l'objet  du  pniiement. 

Kii  eello  nialiiTC,  il  f»iit  partir  du  principo  (lue  le  débiteur  est 
tenu  de  payer  exaelemcnt  ee  (|u’il  doit,  la  convention  faisant  la  loi 
des  parties.  D’après  eela  : 

I.  Il  doit  payer  la  chose  due  clle-niènie,  à l’cxelusion  de  toute 
autre,  peu  importe  que  l’objet  oll'ert  soit  d’une  valeur  égale  ou 
supéricurcin.  Lorsqu'il  s’agit  d’une  dette  d’argent,  elle  doit  être 
acquittée  en  espèces  ayant  cours  au  moment  du  payement  et  à 
l’endroit  où  il  a licu(-),  en  avant  soin  de  ne  se  servir  de  la  petite 
monnaie  que  pour  l’appoint;  en  espèces  de  ee  genre  le  débiteur  est 
tenu  de  payer  la  somme  numérique  convenue,  sans  que  la  valeur 
métallique  ou  intrinsè<iue  des  |)ièccs  olfcrtes  soit  directemctit  pri.se 
en  considération,  car  telle  est  la  volonté  des  parties  qui  ont  con- 
tracté sur  du  numéraire;  il  en  résulte  que  si,  dans  l’intervalle  de  la 
convention  au  pavement,  le  système  monétaire  s’est  modifié  par  nnc 
augmentation  ou  une  diminution  dans  la  valeur  légale  ou  extrin- 
sèque des  pièces,  la  valeur  intrinsèque  étant  demeurée  la  même,  le 
débiteur  profitera  de  l’augmentation  ou  supportera  la  diminution; 
dans  le  premier  cas  il  payera  moins  de  pièces,  et  dans  le  second, 
pliisfS).  Si  la  dette  portait  sur  un  nombre  tiéicrminé  de  pièces  de 
monnaie  d’un  certain  ordre  plutôt  t|ue  sur  une  somme  nuniéri(|uc 
ayant  pour  base  l’unité  monétaire,  le  débiteur  devrait  indistincte- 
ment le  nombre  de  pièces  convenu,  sans  égard  à leur  valeur  extrin- 
sèque ou  même  intrinsèque  lors  du  payement;  le  contrat  le  veut 
ainsi.  Il  en  serait  autrement  si  la  dette  avait  pour  objet  des  lingots 
d’or  ou  d’argetit  ; ici  le  débiteur  sendt  tenu  de  payer  le  poids  métal- 
li(|ue  eonvenu,  abstraction  faite  de  la  valeur  du  numéraireW.  — Si 
le  créancier  ne  peut  être  contraint  de  recevoir  autre  ebose  que  ce 

(I)  L.  2,  5 I i.  f.,  D.  de  fl,  C,  12,  I;  E.  Iti,  C.  A.  I.  — (2)  I,.  !)!),  D.  A.  /. 

(3)  L.  I,  pr.  i.  f.,  D.  de  eoiUr.  emL  18,  t ; L.  .t2  i.  f.,  D.  de  /idejifxs.  <6,  1 ; Cf,  L.  9i, 
5 I i.  f.,  D.  A.  /. 

(i)  Cf.  Art.  1893-1897  du  Code  civil  français.  — CsTCaiioLz.sca,  I.  c.  I,  § tj,3-ll5.  — 
Moutob,  I.  c.  II,  n“  797-798. 
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ijui  est  dû,  il  lui  est  toujours  loisible  de  reiioiicer  :i  ce  droit  et 
d'accepter  l'objet  différent  qui  lui  est  offert  par  le  <lébitcur;  alors  il 
y a dalion  en  payement  (cfa/i'o  ni  soliihim)(^>,  acte  à titre  onéreux 
soumis  à tous  les  prinei|)es  qui  régissent  ces  sortes  d'actesi®);  de  plus, 
il  existe  deux  cas  où  le  créancier  est  obligé  d'accepter  la  dation  en 
payement,  à savoir  : 

1“  Lorsqu'il  s'agit  d'une  (d)ligation  dite  faeullalive  ; d'après  la 
nature  même  de  celle  obligation,  le  débiteur  a le  droit  d'offrir,  à la 
place  de  la  clio.se  duc,  une  certaine  autre  (|ui  est  in  so/n/ioneC^). 

2°  Si  le  débiteur  d'une  somme  d'argent  ne  possède  que  des  im- 
meubles, pour  lesquels  il  ne  trouve  pas  d'aebeicurs  à un  prix  rai- 
sonnable, le  créancier  est  forcé  de  les  accepter  en  payement, 
avec  faculté  de  les  choisir,  pour  un  prix  à estimer  judiciairement, 
tandis  qu’à  la  rigueur  le  débiteur  devrait  vendre  scs  immeubles 
à n’imporlc  quelles  conditions.  (!ette  prérogative  exceptiotinelle, 
introduite  |)ar  Justinien,  porte  le  nom  de  béiiélice  de  dation  en 
payement(8).  .V  vrai  dire,  elle  ne  constitue  (|u'unc  forme  particulière 
de  la  cession  de  biens,  qui  permet  à un  débiteur  malheureux  et  de 
botmc  foi  d'empéeber  la  vente  de  son  patrimoine  en  l'abandonnant 
à ses  créanciers,  à charge  pour  ceux-ci  d'en  ini|)uter  la  valeur  sur 
le  montant  de  leurs  créances^. 

il.  Le  débiteur  est  tenu  de  payer  la  chose  due,  sans  lui  faire 
subir  aucun  relrancbement.  Cependant,  il  y a lieu  à une  réduction 
forcée  pour  le  eréaiKMcr,  lorsqu'une  personne  étant  appelée  à une 
sueee.ssion  obérée,  la  majorité  des  créanciers  bérédilaircs  est  d'avis 
de  lui  accorder  une  remise  ])our  la  déterminer  à faire  adition,  auquel 
cas  la  minorité  doit  subir  la  loi  de  la  majorité.  Le  droit  moderne 
a généralisé  cette  dispositioti,  eti  l'étendant  à tout  débiteur  commer- 


(5)  Pr.  inilio,  I.  f/ui/j.  Mod.  obtig.  toll.  3,  20;  L.  17,  C.  h.  t. 

(d)  T.  I,  5 217,  II,  A,  cl  218,  II,  A,  l<>.  — Cf.  Gau  .v,  III,  168.  — (7)  5 m,  I. 

(8)  \ov.  i,  c.  3;  Cf.  h.  22,  § i cl  0,  C.  de  jut-e  dvfiber.  0,  .>0. 

(0)  Nov.  4,  c.  3,  |»r.,  v*»  Afifue  htec  gnidem oinni  iamen  motiu  perveniretti.  — 

T.  II,  ^ WK),  II,  I),  2'’.  — Si»TEMü4,  Civiftt'chf  II,  ^ 00,  II. 
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cial  cil  faillite  ; de  là  la  théorie  du  concordat (10).  La  léÿtislation 
romaine  pose  à cet  égard  les  règles  suivantes  : 

1“  Tous  les  créanciers  héréditaires  doivent  avoir  été  eonvo(|ués(<l); 
leur  présence  est  indilTérente(l-). 

2“  La  majorité  des  créanciers  se  détermine  d'après  l'importance 
des  créances  (là). 

ô°  La  remise  consentie  par  cette  majorité  a besoin  d'étre  confirmée 
en  justicc(l*). 

4”  La  réduction  est  sans  effet  vis-à-vis  des  créanciers  hypothé- 
caires, qui  ont  le  droit  acquis  d'étre  payés  avant  tous  les  autres  sur 
le  prix  des  choses  hypothé(]uées(la),  et  elle  n'empéche  pas  davantage 
les  créanciers  chirographaires  qui  n'ont  pas  voté  pour  la  remise 
partielle,  de  poursuivre  les  coohligés  de  leur  déhitcur(IO). 

III.  Le  débiteur  doit  payer  la  totalité  de  la  dette  en  une  fois,  le 
créancier  a le  droit  de  refuser  un  payement  partiel  quelconque;  toute 
dette  acquiert  ainsi  un  caractère  d'indivisibilité  entre  un  débiteur 
unique  et  un  créancier  uiiiqiicll^).  La  règle  énoncée  admet  de  nou- 
veau quelques  modifications.  D'abord  le  juge  peut,  eu  égard  à la 
position  du  débiteur,  contraindre  le  créancier  à accepter  un  paye- 
ment partiel,  en  accordant  au  débiteur  un  délai  modéré  pour  le 
surplus(l8).  Ensuite,  de  nombreux  débiteurs  jouissent  du  bénéfice  de 
compétence  : on  entend  par  là  le  droit  (|ui  appartient  à un  débiteur 
de  ne  pas  être  dépouillé  des  choses  indispensables  à son  existence, 
mais  seulement  de  son  superfiii  (in  fjuanliim  faerre  /w<cst)(<*’);  dans 
un  tel  cas,  bien  que  le  patrimoine  de  l'obligé  suffise  pour  le  payer 
d'une  manière  intégrale,  le  créancier  doit  se  contenter  provisoire- 
ment d'un  payement  partiel,  sauf  à poursuivre  plus  tard  pour  le 
restant  le  débiteur  qui  aurait  acquis  un  excédant;  ce  bénéfice  se 


(10)  .Vrt.  !i0!l  j27  du  Code  de  conmieice. 

(tl)  L.  7,  5 19  inilio,  L.  10,  |ir.  iiiilio,  1).  de  pncl.  2,  H.  — (12)  L.  10,  pr.,  I).  eit. 

(I.>)  t„  8 inilio,  L.  9,  J 1-2,  if.  t,.  8 i.  f.,  I,.  9,  pr.,  I).  eml. 

(U)  L.  7,  5 19  i.  f , Ü.  ««/.  - (t5)  L.  10,  pr.,  D.  eorf. 

(tti)  L.  S8,  5 t,  D.  mand.  17,  I.  — (17)  L.  <1,  5 I,  1).  de  mur.  22,  I.  — J 18.1,  11. 

(18)  L.  21, 1).  de  H.  C.  12,  I.  — Vo)Ci  art.  I2i(  du  Code  civil  français 

(19)  L.  t7.>,  pr.,  D.  de  H.  J.  SO,  17;  ^ 37,  I.  de  aelion.  i,  tî. 
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foiulanl  Kurdes  coiisidéraliüiis  pcrsomiellcs  au  déliiieur,  est  slriele- 
nieiit  limité  à sa  personne,  et  ne  prolile  ni  à scs  coobligésC^),  ni 
à ses  héritiers (-•).  Il  appartient  en  particulier  : 

1"  Aux  père  et  mère,  ainsi  (|u’aux  frères  et  sieurs  du  eréaneier(22). 

2°  Aux  époux  entre  eux,  au  hcau-|ière  du  mari  pour  le  payement 
de  la  dot,  au  mari,  à scs  enfants  et  à son  père  du  chef  de  sa  resti- 
tulion(2â). 

0“  Au  patron,  à ses  parents  et  enfants  vis-à-vis  de  rairraneliil^*). 

4“  Aux  associés  entre  eux(2‘'). 

îi“  Au  donateur  à l’égard  du  donataire  (*•*). 

(1°  Aux  soldats  en  cette  seule  i|ualilé'27). 

7”  Au  débiteur  qui  a fait  cession  de  biens  jiour  les  biens  acquis 
depuis,  vis-à-vis  de  ses  eréaneiers  eessionnaires(ï>'). 

§ 188.  Du  lieu  (lu  pwjcmvut. 

La  question  de  savoir  où  le  payement  doit  se  faire  ne  se  présente 
point  pour  les  immeubles:  ceux-ci  ayant  une  assiette  lixe,  leur 
situation  détermine  forcément  l'endroit  de  leur  livraison.  Hestent 
les  objets  mobiliers  : 

I.  .\vant  tout,  on  consulte  la  eonvenlion  ou  le  testament  ; dès  ipie 
le  lieu  du  payement  s’y  trouve  déterminé,  soit  expressément,  soit 
tacitement,  il  est  clair  qitc  le  débiteur  doit  payer  en  ce  lieu(l).  Si 


(20)  L.  6.>,  § I,  I>.  pru  twitt  17,  2,  clin,  avec  E.  I>.  de  re  jtidic.  <2,  i ; L.  2i,  pr., 
D.  dr  njudk,  <2,  t j L 7,  pr.,  I).  du  extept.  ii,  I. 

(21)  L.  05,  5 2,  t).  pro  »nrio  t7,  2;  L 12,  t).  aet.  midrim.  2t,  âj  L.  2i,  y I,  L.  25, 
D.  dr  rrjudic.  <2,  I. 

(22)  y 58,  I.  dr  artion.  4,  tt  ; E.  itî  i.  f.,  L 50  i.  f.,  D.  dr  rr  jndic.  42,  I. 

(25)  y .57,  E de  arliun  i,  0 ; E.  15,  y 2,  E.  Iti,  E.  17,  pr.,  E.  18,  pr.,  D.  ad.  malrim. 

■H,  5;  E.  (7,  E 20  22,  I).  de  re  judic.  42,  t.  — (24)  E.  t7.  II.  rarf. 

(25)  y 58,  t.  de  ttcltun.  4,  ti  j E.  05,  pr.,  D.  prn  eocio  17,  2;  !..  lü,  I).  de  re  judic.  42,  I. 

(20)  E.  tu,  y I,  t).  toi/.  — (27)  E.  0,  t..  18,  D,  toi/ 

(28)  4 40,  t,  de  artinn.  4,  0;  E.  4,  E.  0,  D.  de  cru.  tmunr.  42,  3;  E.  3,  C.  de  himi» 

auctar.  jud.  ptmsid.  7,  72. 

(t)  E.  22  i.  E,  I).  de  j<.  C.  (2,  t ; L 9,  I).  de  en  qmd  eerlo  Inro  13,  4;  L.  3,  y 4,  D. 

l/c  .t . E.  et  y.  19,  1 ; E.  47,  pr.,  D.  de  teq.  I»,  50,  i'»  nam  ei  alibi in  atieni» 

leijalit.  — Cf.  L.  1,  E.  2,  pr  , y I et  8,  E.  5,  E.  7,  pr.,  t)  de  en  tpivd  eerlo  loco  1.5,  4 
(T.  Il,  y 591). 
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plusieurs  ciulroits  ont  été  désignés  dans  la  convention,  il  faut  voir 
s'ils  le  sont  cumulativement  ou  alternativement  : dans  le  premier 
cas,  le  payement  doit  se  faire  pour  une  portion  virile  dans  eliaiiuc 
loealité(2);  dans  le  second,  le  débiteur  a le  choix  de  payer  soit  dans 
l’un,  soit  dans  l’autre  licu(-'). 

II.  Dans  le  silence  de  la  convention,  une  distinction  est  nécessaire  : 

I”  Quand  la  dette  a pour  objet  un  corps  certain  et  déterminé,  le 
payement  doit  se  faire  à l’endroit  où  il  se  trouve  actuellement,  car 
une  chose  est  naturellement  payable  là  où  elle  est(<).  Il  résulte  de 
cette  régie  que  si  le  créancier  veut  recevoir  la  chose  ailleurs,  c’est  à 
lui  (|u’ineombent  les  frais  et  les  soins  du  transporté.  A peine  est-il 
nécessaire  d’ajouter  <|ue  le  débiteur  ne  peut  changer  frauduleusement 
le  lieu  du  dépôt;  ce  dol  ne  lui  proliterait  point,  et  ne  modilierait  en 
rien  l’endroit  du  payement  (•>). 

2"  Lorsqu’il  s’agit  de  choses  fongibles,  la  même  régie  ne  saurait 
recevoir  son  application,  vu  que  les  choses  fongibles  ne  se  trouvent 
pas  à un  endroit  déterminé,  mais  en  tous  lieux.  C’est  poun|uui  le 
payement  peut  aussi  .se  faire  valablement  partout;  le  créancier  n’a 
donc  pas  le  droit  de  refuser  le  payement,  parce  que  celui-ci  ne  lui 
est  |ioint  olfert  à domicile.  Il  faut  seulement  que  les  offres  soient 
faites  à un  endroit  convenable  (opporluno  loio),  ce  qui  est  une 
([uestion  de  faité. 

§ 189.  Du  temps  du  payement. 

I.  Notions  générales.  Deux  hypothèses  sont  possibles  (piant  à 
l'époque  du  payement  ; 

1“  Si  la  dette  est  payable  après  un  certain  délai  résultant  de  la 


12)  L.  2,  § i,  D.  eod.  — (3)  Cf.  L.  2,  ^ 3,  D.  w<f.,  v*»  Quare  et  in  jn'oposilo 

(i)  L.  38  inilio,  D.  de  judic.  îi,  1 ; L.  10  initio,  D.  de  H.  T.  6,  I ; L.  11,5  I inilio,  D. 

ad  exhib.  10,  i;  L.  12,  5 1 înitio,  D.  dtjwM.  16,  3. 

(5)  L.  10  i.  f.,  L.  Il,  D.  Jf  /î.  r.  0,  I ; L.  11,5  1,  IK  ad  exhtb.  10,  ij  L.  12,  5 I i.  f., 

D.  depos.  16,  3. 

(6)  L.  38  inilio,  D.  Hejndtf'.  îi,  I ; L.  12,  D.  de  R.  I'.  6,  I j L.  12,  5 1 iiiiUu,  Ü.  deptm. 
16,  3 J L.  47,  pr.  i.  f.,  5 I inilio,  U.  de  leg.  l*»,  50. 

(7)  L.  38,  D.  de  judic.  5,  I ; L.  47,  5 1 i-  D.  de  letj.  I",  30;  t.  39,  D.  A,  /. 


Digilized  by  Google 


WW  DES  OIILIGATIONS,  - ^ liX). 

coiiveiiliol)  ou  des  cireoiistiiiiecs,  le  déhileur  ne  doit  payer  (pi'ù 
rexpiralioii  de  ee  délai,  ptiisipic  eeliii-ei  est  iialurellemenl  claldi  en 
sa  faveur  : <liei  adjcctio  pro  reo  est -,  le  eréancier  <pii  le  poiirsiiivrail 
plus  lot  en  payement,  serait  re|)oussc  par  une  cxeeplion  de  d(d(U. 

2“  A défaut  de  terme,  le  déliileiir  est  tenu  de  payer  à la  première 
demande  de  son  eréancicr(î),  sinon  il  est  en  demeure;  mais  tant 
que  le  créaneier  ne  lui  réelame  rien#  il  est  autorisé  à s’abstenir  de 
payer(5). 

11.  Des  sursis  (te  pnijement.  I"  La  majorité  des  créaneiers  d’une 
personne  peut  lui  aeeorder  un  sursis  de  payement,  de  ciu(|  ans  au 
maximum,  en  liant  la  minorité  par  son  vole;  eomme  dans  le  eas  de 
remise  partielle!*),  la  majorité  nécessaire  se  détermine  d’après  l’im- 
porlanee  des  créances!-’*);  mais  le  sursis  a de  l’elTet  même  vis-à-vis 
des  créanciers  liy|)otliécaires  de  l’obligé!®)  et  de  ses  lidéjus.seurs, 
car  autrement  il  mampierait  son  bnt!^).  — Sous  le  bas-empire,  les 
princes  enx-mémes  s’arrogèrent  le  droit  d'accorder  une  semblable 
faveur  à des  débiteurs  qui  établissaient  (|ue  le  sursis  leur  permettrait 
de  relever  leurs  affaires,  à condition  de  fournir  caution  (lilleræ 
moralori(e)W . 

2"  Ensuite,  riiéritier  qui  fait  inventaire,  peut  repousser  les  créan- 
ciers de  la  succession  pendant  les  délais  accordés  pour  la  eonfeeiion 
de  l’inventaireW. 

§ l'.IO.  Des  (troits  (lu  débiteur  empêche  de  payer. 

Il  arrive  que  le  débiteur  a intérêt  à se  libérer,  et  (|u’il  se  trouve 
empêché  de  le  faire  par  des  cireonslances  personnelles  au  créancier, 

(t)  52  L-t  S,  t.  h.  t.\ .t,  t.'i;  5 2ti,  t.  -/<■  imitil.  stipnl.  3,  t!t;  L.  (t,5  I,  t„  f2,  L,  72, 
S I,  L.  73,  |ir.,  L.  no,  5 t,  t..  t2<,  L.  t37,ÿ  2,  \.  t3«,  |ir.,  D.  dr  V.  O.  43,  1;  L.  t03, 
n.  h.  f,;  L.  2t3,  pr.,  I).  <h  t'.  S.  W),  tO 

(2)  5 2,  t.  h.  (.»,  3,  t3j  t..  t IS,  y t,  n.  dr  y.  O.  45,  t ; !..  U,  I).  dr  H.  J 50,  t7. 

(3)  y t07,  I,  B.  — (4)  y tS7,  II.  — (5)  !..  8,  C.  qui  ImitU  red.  7,  71. 

(Il)  L.  8 i.  f.,  C.  cit.  — (7)  Cf.  sur  la  maliéri-  du  sursis  les  art.  393-6I4  du  Code  de 
commerce. 

(8)  L.  2,  L.  C.  de  pree.  impernt.  o/fer.  !,  I!(. 

(!l)  L.  22,  5 n,  C.  dr  jure  detiber.  0,  30.  — T.  II,  ^ .3(2,  111,  A,  2«. 
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qui  UC  veut  OU  lie  peut  recevoir  le  payemeul(*).  Dans  ce  cas,  le 
(lél)ileur  dispose,  pour  sauvejrarder  ses  iiiléréts,  de  plusieurs  inoyeiis 
sulisidiaires  les  uns  au.\  autres  ; 

I”  Il  peut  faire  la  eonsijînatiou  des  elioscs  ducs  dans  uu  temple 
ou  à tout  autre  endroit  désigné  par  le  juge  compétent Par  liii- 
niémc  ce  dépôt  n'éteint  point  à vrai  dire  le  rapport  obligatoire,  bien 
qu’on  ait  coutume  de  dire  qu'il  imite  le  payement  et  libère  le  débi- 
teur à l'iustar  de  ce  dernier,  règle  qui  se  trouve  elTeetivemcnt  énoncée 
dans  une  constitution  impérialeO”!.  La  consignation  n’arrète  que  le 
cours  des  intérétst*),  et  pour  le  surplus  tient  le  sort  de  la  ilette 
en  suspens  : il  faut  voir  si  les  eboscs  déposées  seront  retirées  par  le 
créancier,  à la  disposition  duquel  elles  se  trouvent,  ou  bien  par 
le  débiteur,  qui  est  libre  de  revenir  sur  le  dépôt  aussi  longtemps 
que  le  créancier  n'en  a pas  prolité.  üans  le  premier  cas,  la  dette 
est  réputée  éteinte  dès  le  jour  de  la  consignation  avec  tous  scs 
accessoires,  de  sorte  (|u’à  partir  de  ce  moment  elle  n’a  plus  pro- 
duit aucun  elTct(S);  dans  la  seconde  bypotbèse  au  contraire,  le  dépôt 
est  considéré  comme  non  avenu  et  la  dette  comme  n'ayant  jamais 
été  éteinte Cj). 

2"  Quand  la  consignation  est  impossible  par  suite  de  la  nature 
des  choses  dues,  le  débiteur  est  en  principe  tenu  de  les  garder  chez 
lui,  sauf  à réclamer  plus  tard  du  créancier  les  dépenses  (pi'il  a dù 
faire  pour  leur  conservation  (7).  Toutefois  si,  d’après  les  circonstan- 
ces, cette  (djiigation  était  trop  onéreuse  pour  le  débiteur,  il  aurait 
le  droit  de  vendre  la  chose  pour  le  compte  du  créancier  W ; que  si 


(1)  L.  7 inilio,  L.  17,  5 2'2,  I ; L.  7,  ^2,  I>.  Ht  miner.  <,  i. 

(2)  Cic.,  nd  Att.  V,  21  ; VI,  I ; L.  75,  D.  de  pmenr.  5,  5 ; L.  7,  § 2,  I).  de  miner.  4, 

L.  (li,  D.  f/c  fidrjuM.  i/i,  I;  K,  11)  inilio,  C.  de  u.tnr.  i,  52;  L.  10,  § 2,  C.  dv  honiM  nuctor. 
Jud.  pimtj.  7,  72.  — (5)  L.  0 iaiUn,  C.  A.  /, 

(i)  L.  I,  ^ 5 i r,  l.  7,  L.  I»,  5 I,  D.  Ht  umr.  22,  I ; L.  28,  J I,  L.  20,  D.  dv  A.  T. 
2t>,  7 ; L.  0,  L.  0 i.  f.,  L.  10  inilio,  C.  de  mur.  32. 

(5)  t.  lOi.  f,0.  de  52;  L.  8,  C.  f/c  d(>|roc/.  8,  28. 

(6)  t.  19  i,  f.,  C.  dv  ufur.  4,  32  ; Cf.  L.  7 i.  f , D.  evd,  22,  I. 

(7)  L.  1,  ^ 3,  D.  de  P.  et  C.  H.  V.  18,  0,  v^*  en  preptrr ab  emtorc  rvddufur\ 

L.  8,  n.  de  trilicOf  vine,  vetuleo  letj.  33,  ti. 

(8)  L.  1>  § 3,  D.  cil.,  v‘»  oui  l'vndere  viuum 
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l'Cltc  vente  éliiil  aussi  inipruiioalile,  le  droit  rninain  lui  ouvre  encore 
iinc  dernière  voie,  snlisidiaire  à tontes  les  préeédentes,  eelle  de 
l'abandon  de  la  eliose  sur  la  voie  piibliqiic,  après  avoir  averti  an 
préalable  le  eréaneierW. 


§ 191.  De  la  preuve  du  payeinenl. 

En  prineipe,  eette  preuve  est  soumise  à la  tbèorie  générale  de 
la  preuve  : elle  doit  se  faire  par  le  débiteur,  qui  invoque  le  paye- 
ment comme  une  exception ('),  et  par  les  moyens  ordinaires(-).  Mais 
sons  le  dernier  rapport,  quelques  observations  spéciales  sont  néces- 
saires : 

1”  Une  quittance  sous  seing  privé  ne  fait  foi  du  payement  que 
trente  jours  après  sa  date,  par  le  motif  que  le  créancier  remet  sou- 
vent une  quittance  au  débiteur,  non  |>our  constater  la  réception  <lu 
payement,  mais  dans  l’attente  de  celui-ci.  Tant  que  le  délai  indiqué 
n’est  pas  expiré,  le  créancier  peut  opposer  la  repli(|uc  non  uumernUe 
peamiæ  au  débiteur  <|ui  s'ap|)uie  sur  lu  quittance  pour  se  soustraire 
au  payement,  et  même  ré])éter  le  billet  par  une  condictio  xiiic 
eausa 

2“  Il  y a présomption  de  payement,  sinon  de  remise  de  la  detteW, 
quand  le  créancier  restitue  au  débiteur  le  titre  de  créance (5),  ou  y 
fait  tous  autres  signes  usuels  à l’occasion  d'un  payement^,  sauf  la 
preuve  du  contraire 


(9)  L.  !,  5 3,  D.  cil.,  v‘»  Licct  autrm laudandu$  fol  potiuii  L i,  J i,  D.  end,\ 

Cf.  L.  8 initio,  D.  dr  iriticoj  vino,  ttlolfo  hi).  33,  0.  — Zimmerk,  Civil  Archiv  ill, 
p.  fâM3l.  — WKM?Mi•I^GE^HEJll,  LeUrb.  Il,  § note  w.  — NVolfi',  Zur  Lehrc  tvm 
drr  Mnrti  ^ 44,  2®,  p.  487-493.  — Müuï.e.>biu<.h,  LeUrb.  Il,  ^ 337,  II,  3®.  — .Mommsen, 
Die  Liht'e  von  drr  .Vora  {Deitràge  zurti  OMigntioHrnrechtj  3‘<^*  llrfl)  ^ 52,  p.  308*513.  — 
Wmjsciitiü,  LeUrb.  Il,  ^ 34U,  3®  et  noie  0.  — Cf.  .Madai,  Die  Lehre  von  der  J/«ro  ^ Ü(, 
3®,  p.  4tifi-47l. 

(1)  L.  25,  C./(.  t.  - T.  11,5  4a3, 1,  A,  I®,  b.  — (2)  T.  Il,  5 403, 1,  li,  Il-VI. 

(3)  L 14,  5 2,  cljii.  a?ec  L.  7 et  L.  14,  5 4,  C.  de  non  numer.  pec.  4,  5<lj  Cf.  L.  4,  C. 
de  aptfcliis  fubl.  10,  22.  — (4)  L.  2,  5 ^ i pnet.  2,  H.  — Cf.  5 2U0,  III,  Ü,  2®, 

(5)  Cf.  L.  It,  C.  h.  t.  — (G)  L.  21  initio,  D.  de  probnt.  22,  3;  Cf  L 22,  C.  h.  l. 

(7)  L.  24  i.  f.,  Ü.  cit.i  L.  14,  L.  15,  C.  h.  t. 
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5“  S'il  s’iigil  lie  prcsialion.s  périodiques,  le  payement  de  trois 
termes  coiiséeutifs  fait  présumer  le  payement  de  tous  les  termes 
antérieurs,  présomption  fondée  sur  la  nature  des  elioses,  et  qui 
par  eonsé(|ucnt  ne  doit  pas  être  restreinte  aux  seules  eontriljutions 
publiques  (S). 

4"  En  vertu  d'une  disposition  incompréhensible  de  Justinien,  la 
preuve  testimoniale  exige  cinq  témoins  dans  le  cas  où  lu  dette  se 
trouve  constatée  par  écrit  ; on  reclierelie  en  vain  lu  cause  d'une  telle 
sévérité  pour  ees  sortes  de  dettes (**). 

§ 192.  Ücx  effets  (lu  )}(iyemeiit. 

Le  payement  a pour  effet  il'éteindre  de  plein  droit  la  delteC) 
avec  tous  ses  aecessoires(^) , au  prolit  des  eo(d)ligést^)  comme  au 
détriment  des  eocréaneiersl'*).  Mais  lor.'icjue  <|uelqu'un,  étant  débi- 
teur de  la  même  personne  de  plusieurs  ebefs,  lui  fait  un  payement 
insufli.sant  pour  couvrir  toutes  ses  dettes,  sur  lai|uelle  se  fera  l'im- 
putation de  ce  (|u’il  paye? 

I.  C'est  au  débiteur  qu'appartient  le  droit  de  faire,  au  moment 
du  payement,  telle  imputation  (|ii'il  juge  crnvenalde,  car  il  est  le 
maitre  de  la  ebose  qu'il  paye(^).  Cependant,  ce  droit  du  débiteur  sc 
trouve  tempéré  par  la  règle  (|ui  permet  au  eréaneier  de  refu.ser  tout 
jiaycmenl  partiel (<>),  d'où  il  suit  tiiie  le  eréaneier  n'est  pas  tenu  d'ac- 
cepter une  imputation  sur  un  capital  dont  les  intérêts  n'ont  pas 
encore  été  paycs(7). 


(R)  L.  3,  C.  ajtochia  puht.  10,  22.  — Wi.xdsciikid,  Lchrh.  II,  ^ 344,  5®.  — Cf. 

UxTEHHOLZxta,  1.  C.  I,  J II.  - (0)  L.  IH,  C.  dr  UM.  4,  20j  Cf.  i\»v.  <K),  c.  t. 

(!)  ^ 4,  I.  (la  inutil.  nlipni.  3,  19,  v‘»  m/  liUratio  ipso  jure  amtiuQut\  Cf.  Gtii'S,  III, 
\GH.  - (2)  L,  43,  I).  fl.  L 

'3)  ^ 1 I.  f.,  I.  de  duob.  reu  3,  IC;  pr.  i.  f.,  I.  quib.  mod.  ubtvj.  toU.  3,  29;  L.  3, 
^ I i.  f.,  l>.  de  duob.  reiê  fô,  2;  L.  43, 1).  A.  l. 

(t)  5 I i f.,  I.  lie  duob.  reit  3,  IC;  L IC  iiiîtio,  Ü.  de  ief/.  2«,  31. 

(5)  L.  I inilio,  Ü.  A.  L.  I iiiitin,  C.  A.  Cf.  L.  102,  J I,  Ü.  A.  t.  — (G;  ^ 187,  111. 

(7)  At  g.  L.  3,  5 l-ï  geiteredifer nccvplo  ferrnduin\  C.  S,  § 3, 

D.  eod.  et  L.  1 i.  f.,  C.  A.  /. 
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II.  A dijfaul  (lu  (k-biteur,  le  crt-ancicr  (‘Sl  autorisé  à faire  l'impu- 
lalioiiC^)  lors  du  pajemeiiiO’),  mais  de  bonne  foi,  eomnie  le  débiteur 
l'eiit  fait  lui-niéme (•••);  il  consultera  donc  l'intérét  du  débiteur  eu 
première  ligne  et  avant  le  sien  proprel'O.  Kn  consé(]ucncc  il  fera 
l'imputation  : 

I*  Sur  les  dettes  échues,  de  préférence  à celles  (|iii  ne  le  sont 
pas(l2). 

2“  Subsidiairement,  sur  la  dette  la  plus  onéreuse(l3). 

3"  Plus  subsidiairement  encore,  sur  la  dette  la  plus  aneienne; 
l'intérét  du  débiteur  étant  hors  de  cause,  il  est  juste  ([uc  le  créan- 
cier |)uisse  songer  au  sien  et  se  mettre  à l'abri  de  la  prescription  (•*). 

i"  En  dernier  lieu,  proportionnellement  sur  toutes  les  dettes (•*). 

III.  Si  le  débiteur  ni  le  créancier  n'ont  fait  l'imputation  au 
moment  du  pavement,  elle  a lieu  de  plein  droit,  de  la  matiiùre  dont 
le  créancier  aurait  dit  la  faire (IS). 


CHAPITRE  II.  — DES  EFFETS  ACCIDENTELS  DES  OBLIGATIONS. 

Les  elTets  accidentels  des  obligations  ont  leur  cause,  soit  dans 
l'iuevéetition  totale  de  l'obligation,  soit  dans  son  exécution  tardive; 
c'est  à ce  double  point  de  vue  (pie  nous  allons  les  examiner  succes- 
sivement dans  les  deux  sections  du  présent  chapitre. 


(X)  L.  J,  D.  h.  v>»  Quotics  vtro . ucteptnm  ferai]  L.  C.  h.  t. 

{0)  L.  1,  vi»  ied  cotixliluere  in  re  prœ^nilt y L.  L.  5,  pr.  initio,  l).  h.  l. 

(10)  I/.  I,  D.  h.  l.y  v*«  rfumnim/o  i«  td ni  in  re  tua  cnntliluei'et, 

(11)  L.  3,  pr.,  IK  fi.  t.y  v‘«  Utrc  rea  r/fcirl 

(12)  Arg.  h.  5,  S 1,  L.  103,  I).  h.  i. 

(13)  Arg.  L.  i,  l.  5,  pr,  L.  7,  L.  89,  §2,  L.  97,  D.  A.  /. 

(U)  Arg.  L.  2t,  L.  97,  v“  « nihileorum  inleri'eniat,  refuatior  contt'uriua  anlf  «>/• 
»W«r,  n.  A.  t. 

(15)  Arg.  L.  8,  D.  A.  l.  — Cf.  sur  la  lluiüiic  de  rimpulalion  les  arl.  !233-12.'>0  du 
Code  eivil  franç.it».  — (16)  Textes  cités  a»-\  notes  12  à 15,  et  L.  1 i.  f.,  C.  A.  t. 
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SECTION  I.  — DE  l'iSENÉCITION  totale  de  L*OBUC\TiO:<. 

§ 193.  Don  cttusvs  lie  cvfte  inexécution  en  (jénéral. 


Basse  (J.  Cur.).  Die  Cutpa  det  rüniischen  HrcfiU.  Kiel,  I8IÎ»  ; cJilion  par  B».tiiman.\> 
iloLLWEG.  Bonn,  1838.  — mônu»,  dans  la  Zeilscfirift  für gesthichll.  U.  U'.  IV,  ii"  5. 
VON  LoEiin.  Théorie  der  Cutpa.  Giessen,  1800.  — li':itragc  za  der  Théorie  der  Culpa, 
Gicsscnct  Darmstadt,  I8ÜS,  — Magazin  IV,  Giessen,  IHii. 

Mommsen.  BeUrwje  zur  Lthre  wn  der  Culpa.  {fieitràge  znm  Obligationenrecht  III, 
p.  54^>>(00.)  Bruiis\>ick,  185a. 

I.’iiiexi'culion  tl’iinc  olilijjatioii  |)ciit  avoir  une  tri|)le  cause  : le  (loi 
(lu  débiteur,  sa  faute  ou  un  cas  fortuit.  Précisons  la  portée  de  ces 
trois  notions. 

I.  Du  dol.  Il  y a dol,  (|uand  le  débiteur  man(|iie  à son  obligatiou 
sciemment  et  volontairement,  (’.’est  doue  la  volonté  nette  et  ferme 
du  débiteur  de  ne  point  remplir  sou  engagement  (|ui  eoiistilue  le 
caractère  distinctif  du  dol  ; le  débiteur  savait  (|u’en  faisant  eu  en 
omettant  ce  (|u'il  a fait  ou  omis,  il  allait  man(|ucr  à son  obligation, 
et  cependant  il  a voulu  ce  résultat  (•). 

II.  De  la  faute.  A)  Il  y a faute,  lors(]ii'un  débiteur  manque  à son 
engagement  par  suite  d’un  défaut  de  soins.  Ainsi,  ce  (|tii  sé|)are  la 
faute  du  dol,  c’est  que  le  débiteur  ne  contrevient  point  à son  obli- 
gation sciemment  et  volontairement,  mais  à cause  d’un  défaut  de 
soins  ou  d’une  négligence  : il  n’a  pas  prévu  la  cons(‘(|ueiiee  de  son 
fait  ott  de  son  omission,  et  il  l’a  encore  moins  voulu,  mais  il  n'a 
point  apporté  à l’exécution  de  son  obligation  la  somme  de  soins 
nécessaire;  il  résulte  de  là  que  toute  faute  suppose  une  négligenee, 
et  (|uc  l’antitlièse  de  la  faute  est  lu  diligence,  le  zélé,  la  prudence, 
ractivité(2).  Le  droit  romain  connaît  deux  degrés  de  fautes,  la  faute 
lourde  et  la  faute  légère. 

(1)  !..  8,59,  L.  «,  D.  mand.  17,  1.  — t.  c.  5 19. 

(2)  ^ 9,  I.  iociet.  3,  25;  L.  .Il,  D.  ad  leg.  Aguil.  9,  2,  v*»  cuipum  antem  guodj 
qnnm  a diligente  pf'ovideri  potaeritj  non  e$$et  provitum  \ L.  36,  L.  152,  D.  de  H.  J.  î>0, 
17.  — Masse,  I.  c.  ^ 27-34. 
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1°  La  faille  loiinle  {t-iilpa  lata  vel  niayna)  coii.siste  à négliger  les 
.soins  les  plus  ordinaires,  c’csl-à-dire  ceux  i|iie  loiiie  personne  aurait 
pris,  qiieliine  peu  diligente  qu'elle  fût  : lata  cul/m  est  nimia  ticfjli- 
genlia,  kl  est  non  intellkjrre,  guod  oinncs  intellkjunH^);  en  d'aulres 
termes,  il  y a faute  lourde  lors(|iic,  à la  vérité,  le  débiteur  n'a  pas 
prévu  et  voulu  l'inexécution  de  son  obligation,  mais  ipi'il  l'aurait 
prévue  s’il  ne  s'était  rendu  coupable  d'une  erreur  inexcusable.  On 
le  voit,  ce  degré  de  faute  se  rapproche  de  fort  prés  du  dol,  dont  le 
reproche  n'est  écarté  que  par  l'admission  d'une  erreur  injustiliable  ; 
il  est  très-possible  qu'il  y ait  eu  dol,  mais  on  ne  peut  le  prouver; 
aussi  les  Itomains  disent-ils  que  la  faute  lourde  est  analogue  au  dol  : 
lala  culpa  dolo  cpquiparalnrW. 

2“  La  faute  légère  (culpa  proprement  ilile,  rarement  culpa  Icrix) 
eonsisle  au  contraire  à négliger  les  soins  d'un  bon  père  de  famille; 
on  y considère  comme  négligence  tout  ce  iiiic  ce  dernier  n'aurait  pas 
fait  ou  omis(3).  Mais  ce  degré  de  faute  admet  parfois  un  tempéra- 
ment : ou  excuse  le  débiteur  qui  ne  s'est  pas  montré  moins  soigneux 
qu'il  ne  l'était  babituellcmciit  dans  ses  propres  alfaires  ((lilkjfutia 
(juain  sais  rebus  atlhibere  solcl)(<>);  de  là  un  degré  de  culpabilité  inter- 
médiaire entre  la  faute  lourde  et  la  faute  légère  (“);  les  modernes  lui 
ont  donné  le  nom  de  faute  légère  in  concrelo,  par  la  raison  (|u'on  y 
compare  les  soins  du  débiteur  à ceux  d'un  type  concret,  aux  soins 
habituels  de  l'obligé  lui-mème,  et  d’autre  part,  ils  ont  appelé  la  faute 
légère  pro|)rcment  dite  faute  légère  in  abslraclo,  parce  qu’on  s’y 
rapporte  à un  type  abstrait,  aux  soins  d'un  bon  père  de  famille  en 


(I>)  L.  2!5,  §2,  li.  22.1,  pr.,  Ü.  f/r  T.  5».  *>0,  tfi;  h.  .*2,  1).  drpot.  l(i,  3;  L.  8,  J fO 
inilio,  D.  mand.  17,  1. 

(4)  L.  20,  pr.,  n.  mami.  17,  1 ; L.  -t7,  § 5,  D.  th  hg.  1“,  30;  L.  1,5^  initio,  D,  «i 
qui  tcMtain.  libtr  i7,  -fj  Cf.  L.  52,  D.  dr;w*.  Uî,  3 et  L.  226,  D.  de  S.  50,  16.  — 
Hasss,  1.  c.  5 21.  — Mommskx,  I.  c.  p.  3^7-350. 

(5)  L.  25,  pr.,  D.  de  prottnt.  22,  3;  L.  pr.,  D.  de  A.  E.  et  T.  19,  I. 

(6)  § 9,  l.  de  iociet.  3,  25;  L.  72,  ï).  ;*ro  socio  17,  2;  C.  25,  § 16,  D.  fam,  ereÎMc. 
10,  2 ; L.  17,  pr.,  D.  de  Jure  dnt.  23,  3 ; L.  Il  i.  f.,  C.  de  puet.  ronv.  3,  14. 

(7)  Pl'chta,  Pand.  ^ 206  i.  f.  — Mommsex,  I.  c.  p.  .377-390.  — Courg  de  D.  H.  II, 
Ç 260,  p.  18-19,  — Cf.  IIas^k,  I,  c.  ^ iOà  i2  cl  60,  cl  Müitut?iBfii*cii,  Lehrb.  11,^  352,  iiolc  6. 
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H)  A côté  ilo  la  faute  lourde  et  de  la  faute  légère,  les  aneiciis  roma- 
nistes eu  admettaient  une  troisième  (|u'ils  (|ualif!aicnt  de  très-lègèrc  : 
elle  aurait  consisté  à omettre  les  soins  d’un  père  de  famille  d'une  dili- 
gence supérieure,  d'un  zèle  exceptionnel  ; nous  indiquerons  bientôt 
l’application  importante  qu’on  faisait  de  celte  tbéoric  des  trois  fautes 
au  point  de  vue  de  la  responsabilité  dans  les  rapports  obligatoires!®). 
Mais  depuis  le  commencement  de  ce  siècle,  la  tliéorie  des  trois  fautes 
a été  universellement  abandonnée,  et  nous  n’en  parlons  ici  que  pour 
mémoire  : elle  est  à la  fois  contraire  à la  nature  des  choses,  puisque 
les  lois  doivent  être  faites  en  vue  de  la  masse  des  hommes  qui  ne  se 
compose  nullement  de  pères  de  famille  supérieurs,  et  à nos  sources, 
qui,  lorsqu’elles  emploient  l’expression  de  (lilir/entia  cxaclissimai^), 
SC  servent  du  superlatif  pour  le  positif,  comme  la  littérature  latine 
nous  en  offre  des  milliers  d’excmples(*0).  Nous  n’admettons  pas 
même  de  faute  très-légère  en  dehors  des  contrats  et  des  (piasi- 
contrats(ll). 

III.  Du  cas  fortuit.  Il  y a cas  fortuit  (casu.s,  fatum,  fntalitas,  ris 
major,  vis  divina),  lorsque  le  débiteur  est  empêché  de  s’acaïuitter  de 
son  obligation  par  une  circonstance  qui  ne  lui  est  point  imputable, 
soit  (|u’il  ne  pùl  la  prévoir(l^),  soit  qu’il  fut  impuissant  à la  pré- 
venir (là).  .Mais  remar(|Uons  que  si  un  événement  accidentel  en  soi 
est  amené  par  le  dol  ou  la  faute  du  débiteur  (casas  dolo  tel  ciiljm 
dvtrrmiiiatus,  d’après  le  langage  des  interprètes  du  droit  romain). 


(8)  S 19*. 

(!))  L.  1,  §4,D./i.r‘,ii,7,cbn.nvcc5  i i.  T,  I.  de oWiy.  ron/r.  no<c.  3,27. 

(10)  L’Iionncur  d’avoir  renverse  à jamais  Puncicnne  théorie  des  trois  fautes  revient 
Il  IIasse,  I.  c.  Ç 2i  à 26,  (Î8,  80,  i)7  et  c.  12,  IV.  — Voyez  aussi  Molitor,  I.  c.  I,  n“  200- 
201  et  Vascerow,  f.rfirb.  I,  ^ 107. 

(11)  L.  44,  pr.,  D.  ad  leg.  AquH.  9,  2,  v’*  /n  tege  Aquilia  et  leviuimn  cu/pa  venity 
cbn.  avec  L.  31,  D.  eod.,  v‘»  culpam  aulem  e*te,  quod,  quum  a diligente  provideri  po- 
tuerif,  non  cstict  provisum.  — T.  II,  § 277,  II,  B. 

(12)  L.  2,  ^ 7 i.  f-,  D.  de  adniin.  rer.  ad  civil,  pertin.  50,  8 j L.  6 inilio,  C.  de  P.  A. 

t,u. 

(13)  L.  18,  pr.  initio,  D.  coinmnj.  t3,  «.  — Cf.  J 3 initio,  I.  de  emi.  et  tvndll.  3,  23, 
E.  B,  S i,  D.  rommod.  13,  6 et  L.  23  i.  f.,  D.  de  fl.  J.  BO,  17. 
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l’accidonl  n’exi.sle  (luVn  iippurence  : en  fait  il  y a (loi  ou  faute  0*). 
De  nK'inc,  le  vol  ordinaire  esl  le  plu.s  souvent  le  rtisullat  d’une  négli- 
geiiee,  et  ee  n’est  qu’cxeeplionnelleinent  qu’il  a le  earaelêre  d’un  cas 
fortuit(l*);  mais  le  vol  avec  violence  n'est  jamais  (|u'un  accident,  car 
adversiis  vim  cmloilia  panim  pro/kiH^^). 

§ 194.  Des  cas  oit  l’inexécution  de  l’obliyatioH  est  imputable  au 

débiteur. 

Voyez  (es  inonogrnphics  imiiqurcs  au  paragraphe  j)rêcédent. 

1.  Principe  général.  Le  droit  romain  pari,  en  celte  malÜTC,  de  la 
rcigle  fondamentale  que  tout  d(!d>iteur  doit  apporter  à l’ext-culion  de 
son  ohligalion  les  soins  d’un  Imn  pio-e  (K;  famille  et  n’pondre  de 
toute  faute,  c'est-à-dire  de  la  faute  légère  in  abstructo,  .sauf  (|ue  s'il 
n’a  aucun  interet  au  rapport  obligatoire,  sa  responsabilité  est  abaissât 
au  dol  et  à la  faute  lourde.  En  clfet,  s’il  est  permis  de  se  montrer 
négligent  dans  ses  propres  affaires,  il  n’en  est  |)liis  ainsi  lorsqu'on 
est  obligé  en  vertu  d’un  rap|)ort  juridique  à la  garde  et  à la  conser- 
vation de  la  eliose  d'aulrui  : alors  le  créancier  a le  droit  de  compter 
sur  le  zèle  et  la  prudenec  que  la  généralité  des  personnes  apporte 
à .ses  affaires.  Mais  quand  on  rend  un  .service  gratuit,  quand  on 
fait  une  libéralité,  on  mérite  d’élre  traité  avec  plus  d’indulgence, 
et  le  créancier  auritil  mauvaise  grâce  à se  plaindre  dans  ce  cas  de 
la  moindre  inadverianee.  D’après  cela  il  y a des  rapports  obliga- 
toires üi’i  cbacun  est  tenu  de  toute  faute  : ee  sont  ceux  (|iii  inter- 
viennent diuis  l’intérêt  des  deux  parties,  ou  les  contrats  à titre 
onércux(l).  Mais  il  en  existe  aussi  où  celle  responsabilité  n’incombe 


(li)  L.  1H,  pr.,  D.  cil.,  Quod  nultm auum  prnstare  debei\  L.  If,  ^ D. 

loc.  19,  2. 

(15)  ^ .■>,  I.  dr  enU.  et  vendit.  3,  23,  v‘»  Quoihi  fufferit  homo intetlùjimm  ; L.  îî2, 

^ 5,  Ü.  pro  iocin  17,  2,  v‘»  ifuodsi (r/ifimatum  accepili  L.  35,  § ^ iiiitio,  D.  dr  conlr. 

emt.  18,  I ; L.  14,  li  cl  12,  D.  de  fart.  47,  2. 

(16)  L.  .31,  pr.,  D.  de  A.  E.  et  V.  19,  1. 

(I)  L.  5,  § 2,  D.  commod.  1.3,  fi,  v*»  Sed  nhi doluê,  et  cutpa  prœttntnr’y  L.  17, 

^ 2,  D.  de  verb.  19,  5,  Secandum  hctc jm'imium  woiij  L.  25,  D.  de 
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qu'à  une  seule  parlie,  l'aulrc  ii'étant  icnue  (|ue  de  sou  dol  et  de  sa 
faute  lourde  : tels  sont  les  ra|i|iorts  oldigatoires  qui  ne  ju-oeurenl 
de  l'avantajçc  qu’à  un  seul,  ou  les  contrats  à titre  gratuit (2).  Au 
contraire,  les  anciens  romanistes  enseignaient  (|ue  si  dans  le  pre- 
mier groupe  de  rapports  obligatoires  les  deux  parties  répondaient 
de  la  faute  légère,  dans  le  seeotnl,  la  partie  ()ui  procurait  le  service 
gratuit,  était  tenue  de  la  faute  lourde  et  du  dol  seulement,  et 
celle  (|iii  recevait  le  service,  de  la  faute  très-légère.  Eu  général,  il 
est  facile  de  reeonnaitre  si  (|uelqu'uu  retire  un  prolit  d'une  obliga- 
tion; eependant,  deux  (diservatiotis  sont  nécessaires  à ce  sujet  : 

1°  Dans  le  contrat  de  gage,  ce  n'est  pas  uniquement  le  créancier 
(|ui  reçoit  le  gage,  i|iii  est  avantagé  : celui  (|iii  le  eonsiitney  a pareil- 
lement intérêt,  si  comme  d'babitude  il  est  en  même  temps  débiteur, 
car  le  gage  détermine  le  créancier  à contracter,  ou  du  moins  à 
accorder  des  conditions  i)lus  avantageuses<â) ; mais  lorsqu'un  tiers 
autre  (|ue  le  débiteur  concède  le  gage,  il  est  sans  intérêt  au  contrat, 
et  par  conséquent  ne  répond  ipie  de  la  faute  lourde. 

2"  Dans  le  commodat,  le  eommodaut  ne  retire  ordinairement 
aueun  proiit  du  contrat,  et  n'est  tenu  tpie  de  la  faute  lourde.  Mais 
il  arrive  (|ue  le  prêt  à usage  est  avantageux  pour  les  deux  contrae- 
tants,  <|ui  apparaissent  alors  comme  des  espèces  d'associés,  et  à ec 
titre  doivent  supporter,  ainsi  (|uc  nous  le  verrons  bientôt,  la  respon- 
sabilité tic  la  faute  légère  in  conrrc/olf).  Il  y a plus  : parfois  le 
eommodaut  est  runit|ue  ititéressé,  et  dans  ce  cas,  par  un  renverse- 


H.  J.  50,  17,  doluin  cutpam,  tnnndntum et  ditigenfinm^  C(.  L.  108,  § |j2, 

D.  de  ferj.  âÜ. 

(2)  h.  K,  § 2,  D.  (ommod.  15,  0,  v**  \unc  videndutn dolus  præetainr  totus,  cl 

V'»  ConuHodatum  uutem ; I>.  17,^  2,  l>.  de  pra-acr.  ifi’6.  10,  5,  v*»  »i  rero — 

J 2,  I.  uiod.  re  runtr,  obliy.  3,  li;  L.  !i,  § S,  0 et  15  i.  f.,  L.  10,  L.  J8,  pr,,  I). 
coMinod.  13,  0.  — § 3,  I.  quib.  mod.  re  euntr.  obiig.  3,  lij  L.  f , § 8 et  lOi.  f.,  D.  depoa. 

1(5,  3 ; L.  23,  D.  de  W.  J 50,  17,  Contractua  quidvnt et  drpoailum,  — L.  IH, 

5 3,  D.  de  dunnt.  o!J,  5.  — !..  22,  ^ I).  ad  actum  TreMt.  3(5,  1 j Cf.  L.  108,  ^ 12,  D. 

de  lefj.  l®,  30. 

(3)  § -i,  I.  quib.  mud.  re  funtr.  oblùj.  3,  If;  L.  5,  § 2,  D.  cammod.  13,  (5,  ut  in 
pignare. 

(i)  L.  18,  pr.,  D.  commftd.  13,6,  v»  ut  ai  utrimiiue — Voyci  infra  II,  A,  I®. 
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nu'iit  (Ii‘  la  responsain'litc  noi'inali*  dans  le  unminndai,  il  est  tuim  de 
loule  faille,  cl  le  coriirnodalairc  de  la  faute  lourde  sciileniein(5>. 

II.  Ulodi/iralioitfi  du  principe  f/énéml  .iiir  la  respriiisnhililé  du 
débiteur.  Cos  modiliealions  résulleiil,  latiloi  de  plein  droit  de  la 
nature  parliculièrc  du  rapport  oliligaloirc,  lanlot  des  arrangements 
des  conlraetantsl®). 

A)  Font  exception  de  plein  droit  : 

1“  La  sodiété,  où  les  parties,  nonobstant  leur  intérêt  réciproipie 
au  contrat,  ne  répondent  (|uc  de  la  faute  légère  in  concreto.  ('.elle 
dérogation  se  fonde  sur  ce  i|ue  dans  la  société  on  considère  essen- 
tiellement rindividiialité  de  son  coassocié,  en  d'autres  termes  on 
s'associe  avec  lui  tel  i|iiel,  on  compte  sur  la  somme  plus  ou  moins 
grande  de  capacité  et  de  zèle  ipti  lui  est  propre  et  sur  rien  de 
plus,  sinon  on  ne  le  prendrait  point  pour  associé;  il  est  même 
évident  ipie  si  son  ajititiide  est  au-dessous  de  la  moyenne,  on  y aura 
eu  égard  lors  de  la  lixalion  des  parts  sociales,  de  manière  qu’on  est 
indemnisé  à l’avance  de  sa  diligence  moindre;  d’où  il  résulte  logi- 
quement qu'on  n’attend  d’un  sociétaire  que  les  soins  (|u’il  a l'Iiabi- 
ludc  de  déployer  pour  ses  propres  alfaircs.  (Tes!  aussi  en  ce  sens 
qu’il  faut  cniendre  l'explication  de  Justinien,  d'après  laipiellc  celui 
qui  s’est  donné  un  associé  |>eii  zélé,  doit  s’imputer  à lui-même  de 
ne  pas  en  avoir  |>ris  un  meilleur  ; les  modernes  rejettent  cette 
explication  sans  motifs  conclitants,  pour  lui  en  substituer  d’autres 
qui  ne  sotit  rien  moins  (|uc  salisfaisanles  ; surtoitt,  on  verse  dans 
utic  erreur  profonde  lorstpi’oti  croit  (pie  le  motif  de  Justinien  pour- 
rait encore  s’appliquer  à (l'aulrcs  contrats  <pte  la  société,  et  si  on 
soutient  qu’il  ne  convient  poitii  à la  communauté  accidentelle,  où 
nous  allons  voir  que  la  responsabilité  est  la  même,  on  perd  de  vue 
(pie  les  communistes  sont  a priori  soumis  aux  règles  de  la  société 
— ,\ux  associés  sont  assimilés,  quant  à la  prestation  des  fautes. 


(5)  L.  S,  5 10, 1).  eod.;  Cf.  L.  10, I,  I).  fod.  cl  L.  17,  J 2 i.  f.,  D.  rfe  ;inr»ce.  verb.  10,  S. 

(6)  K.  215,  D.  rft’  H.  J.  î>0,  17,  v**  iedhœc  ita contrttcliu 

(7)  5 y,  I.  lie  ioriet.  3,  23;  L.  72,  D.  pro  tociu  17,  2.  — En  ce  sens  II\.hse,  1.  c.  § Üy, 
p.  2<I-2iô,  2<Ü-2iK.  — Cr.  Nwm,  /natUntet  1,  § 183,  li  i.  f.,  et  Mo-.m,  Cours  de  Ü.  H. 
Il,  ^ 23!l,  note  13. 
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il’alioi  d le  mari,  i-oinme  ailniiiiistratciii-  des  biens  soit  doiaux  (*<),  soii 
paraplieniaiix  ('■>)  de  sa  femme,  on  de  sa  pi  opre  donalion  à eatisc  de 
mariage(IO),  ensuite  les  communistes,  (|iii  sont  des  associes  de  fait, 
eomme  1a  communauté  accidentelle  forme  une  quasi-société,  et  aux- 
quels s’applique  pour  cette  raison  la  iliéoric  tout  entière  de  la 
société  (II). 

2”  On  déroge  également  au  principe  général  sur  la  responsabilité 
à l’oecasion  du  mandat  ; le  mandataire,  bien  (|ue  gérant  gratuitement 
les  alTaircs  d’autrui,  est  tenu  de  toute  faute.  C’est  que  le  mandat 
constitue  un  contrat  de  eonliancc  : on  ne  remet  point  le  soin  de  sa 
fortune  à un  tiers,  sans  compter  sur  tout  son  zélé,  sur  toute  sa 
prudcnee(l2).  _ La  même  responsabilité  incombe,  par  voie  d’ana- 
logie, au  gérant  d’allaircs,  (jui  est  un  (|uasi-mandataire  assimilé  à 
tous  égards  au  mandataire  véritable  j cependant,  le  gérant  d’af- 
faires ne  serait  tenu  que  de  la  faute  lour.le,  s’il  était  intervenu  for- 
cément, dans  le  seul  but  d’éviter  iiiK-  perte  au  maître,  disposition 
fondée!  sur  l’équitéO^);  mais  d’un  autre  eété,  il  supporte  les  risques 
des  opérations  basardcuscs  qu'il  entreprend,  à moins  que  le  maitre 
ne  s’y  livrât  lui-même,  car  ces  ris(|ues  sont  en  réalité  la  conséquence 
d’une  fautc('S).  — En  ce  qui  coneerne  les  tuteurs  et  curateurs,  que 
l’on  devrait  à la  rigueur  traiter  comme  les  matidataircs,  on  n’exige 
d'eux  (|uc  les  soins  babituels  dans  leurs  propres  affaires,  en  consi- 
dération du  caractère  obligatoire  de  leur  administration 

(8)  L.  17,  pr.,  D.  de  Jure  dot.  2.),  L.  2i,  J K,  U.  tôt.  mntrim.  2<,  3;  Cf.  l.  (Jfi 
pr.,  D.  eoft.  — (9)  L.  î I i.  f.,  C.  fie  part.  conv.  !S,  \i. 

(10)  .\i  g.  !..  20,  pi'.,  C.  de  donnt.  ante  nupt.  i>.  prnpier  mipt.  S,  3,  vi*  ,/uati  anti- 
phevna.  — Cf.  T.  Il,  § 207,  II.  — (II)  !..  23,  § Ht,  D.  fam.  ereitc.  10,  2. 

(12)  L.  23,  I).  de  R.  J.  50,  17,  y'o  dolum  et  culpam,  inandatum;  L.  Il,  L.  13,  C. 
tnatid.  i,  33. 

(13)  l’vii.,  I,  L § I ; 5 I é f.,  I.  <ic  oiO'ÿ.  (/MIT  qtiati  ex  eontr.  «aie.  3,  27  ; C.  21,  j 3, 
D.  de  Hcij.  geil.  3,  5j  I.  23,  D.  de  li.  J.  50,  17,  v'»  dolum  et  aitpom,...  negotia  y«/n; 
L.  20,  C de  neg  gett.  2,  10.  — (U)  L.  3,  < 0,  D.  de  neg.  gett.  3,  5. 

(15)  L.  Il,  D.  eod. 

(ir.)  I,.  I,  pr.,  D.  de  tut.  aet.  27,  3;  Cf.  I..  10,  L.  33,  pr.,  D.deA.  T.  26,  7 ; L.  23, 
D.  de  H.  J.  50,  17,  v*»  dutum  et  culpam^ . . . tutelœ\  L.  7,  C.  arbitr.  tut.  5,  51.  — Cf. 
encore  L.  7,  5 2,  D.  de  .1.  T.  SU,  7 ; L.  2,  C.  nriitr.  tut.  3,  51  cl  L.  2,  C.  »i  tutar  v. 
eur.  non  getterit  3,  53.  — ll.\s,e,  I.  c.  § 7t  et  73. 
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5“  Eiilin  vieiil  le  précaire  : le  préearisle,  lout  en  prulilaiii  du  con- 
trai, cl  même  d’une  façon  exclusive,  n’csl  tenu  (|ue  de  la  faute  lourde. 
Celte  dernière  modification  île  notre  principe  fondamcnlal  n'adinct 
qu’une  justification  historique;  pendant  de  longs  sièelcs,  le  préearisle 
ne  fut  point  civilement  obligé  de  restituer  la  chose  dont  il  avait  ohlenu 
l’usage;  de  là  l’absence  de  toute  responsabilité  proprement  dite,  il 
devait  seulemenl  s’abstenir  d’un  dol  et  de  la  faute  lourde  qui  se  rap- 
proche du  dol.  A la  vérité,  on  admit  plus  lard  à charge  du  préearisle 
une  obligation  civile  de  restituer,  mais  sa  responsabilité  limitée  n’en 
subsista  pas  moins,  bien  qu’elle  eût  perdu  son  fondcmenl(l7). 

B)  De  leur  côté,  les  parties  peuvent  déroger  au  droit  commun 
par  des  conventions  spéciales (•*).  Seule,  la  responsabilité  du  dol  n’csl 
pas  susceptible  d’élre  exclue  : le  partum  ne  tluliis  prœslclur  est  nul 
comme  immoral,  car  il  favoriserait  la  fraude(l‘J);  le  créancier  n’a 
que  la  faculté  de  renoncer  à la  réparation  d’un  dol  déjà  commis, 
puisque  par  là  il  n’eneourage  point  la  fraude,  mais  ne  fait  que 
renoncer  à un  droit  acquis (‘^).  Sauf  ectic  exception,  les  parties 
jouissent  d’une  liberté  entière  pour  étendre  ou  restreindre  la  respon- 
sabilité normale  : elles  peuvent  entre  autres  imposer  au  débiteur 
l’obligation  de  supporter  le  cas  fortuit,  ou  de  répondre  de  toute  faute 
dans  le  cas  où  il  n’en  est  pas  tenu  de  itlcin  droit;  ceci  a souvent  lieu 
d’une  manière  tacite,  et  notamment  ; 

1°  Lorsqu'un  débiteur  (|iii  répond  déjà  de  la  faute  légère,  se 
charge  encore  spécialement  de  la  garde  (ciislodia)  de  la  chose  due. 
il  est  censé  assumer  les  ris(|iies  et  jiérils,  car  aulremcnl  sa  promesse 
serait  dé|)ourvue  de  sens,  avec  cette  modification  qu’il  ne  répond 


(17)  L.  8,  5 2ü;  L.  23,  I).  df  R,  J.  SO,  17,  dolum  fantu$n,, .. 

prfcarittm.  — T.  Il,  § 20ti. 

(18)  L.  5,  § 2,  D.  conimod.  13,  (i,  v^«  au/  ti pênes  quem  deponitur'y  L.  1»  ^ C 

el  33  iiiîtio,  Ü.  depos.  !6,  3 ; L.  23,  D.  de  //.  J.  30,  17,  sed  hœc  ita contrac* 

tus  dédit . 

(19)  L.  17,  pr.,  ü.  commod.  13,  (ij  L.  I,  § 7 et  10  i.  f.,  D.  depos.  16,  3;  L.  23,  D. 

de  U.  J.  80,  17,  V**  excepta  eo et  ita  utimur\  Cf.  L.  7,  § 13  iiiitio,  L.  27,  ^ «I, 

Ü.  de  pact.  2,  H.  — Ihiisr.,  I.  c.  § 60,  noie  I et  Mivmz,  Cours  de  I).  It.  Il,  ^ 239,  noie  20. 

(20)  L.  27,  5 if  D.  de  pnet.  2,  1^,  Sed  post  ndmissu  htec  paeisci  possumus  ; L.  33, 
C.  de  trnnsnet.  2,  i. 
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point  de  la  violence,  contre  laquelle  la  meilleure  garde  est  inelli- 
eaee(2l).  Si  la  même  promesse  est  faite  par  un  déhiteur  qui  ne  répond 
pas  en  principe  de  la  faute  légère,  on  présume  qu'il  s’engage  à gérer 
en  bon  père  de  famille,  mais  non  à supporter  les  cas  fortuits,  puis- 
i|ue  toute  obligation  est  de  stricte  interprétation. 

2"  (ielui  qui  s’offre  spontanément  à une  obligation  qui  par  elle- 
même  comporte  déjà  les  soins  d’un  bon  j)èrc  de  famille,  est  réputé 
vouloir  assumer  les  accidents(^^),  et  s’il  ne  devait  pas  ces  soins  de 
plein  droit,  il  en  est  maintenant  tenu  (23),  dans  les  deux  cas  à cause 
de  l’offre  volontaire  de  sa  personne. 

3“  Enfin,  si  la  chose  due  a été  livrée  sur  estimation,  le  débiteur 
<lc  restitution  est  censé  s’engager  à rendre  alternativement  soit  la 
chose,  soit  son  estimation,  et  il  supporte  ainsi  la  perte  easuellc  de 
l’objet  à restituer  (2t),  à moins  qu’il  ne  résulte  des  circonstances  que 
la  dation  sur  estimation  avait  une  signification  différentc(2!>). 

III.  Pour  résumer  les  règles  qui  viennent  d’étre  exposées  sur  la 
prestation  des  fautes,  le  débiteur  répond  : 

1°  Toujours  de  son  dol  et  de  la  faute  lourde;  celle-ci  étant  ana- 
logue au  dol  (26),  on  en  est  indistinctement  tenu  comme  du  dol  (27). 

2“  De  la  faute  légère,  d’après  les  eirconstanccs  de  l'espèce. 

3°  Jamais  du  cas  fortuit  : casiis  a uullo  prœstniiluri'^^). 

IV.  Est-ec  au  débiteur  à établir  que  rinexécution  de  l’obligation 
est  due  à une  cause  qui  ne  lui  est  point  imputable,  ou  bien  le  créan- 
cier doit-il  fournir  la  preuve  contraire?  La  charge  de  la  preuve 


(21)  5 .X,  I.  de  eml.  et  vendit.  3,  23,  vi«  Quudei  fugerit  huma inlelligimuM  - Arg. 

L.  35,  4 4 initio,  D.  de  conir.  eml.  18,  I. 

(22)  L.  17,  Ç t,  D.  (/c  prrescr.  verb.  19,  5,  vi«  « tu  wif,  tuum. 

(23)  I.,  t , ^ 35,  D.  depot.  16,  3,  v‘*  ted  et  ti 

(24)  L S,  53,  D.  cummod.  1.3,  6;  !..  54,  5 2,  D.  lue.  19,  2;  L.  10,  ^ 6,  D.  dejuredul. 
23,  3;  !..  50,  D.  toi.  matrim.  24,  3;  I,.  21,  C.  de  jure  dot.  5,  12.  — T.  Il,  J 2î)6,  lit,  A,  I". 

(23)  L,  52,  5 3,  D.  pro  toeio  17,  2.  — Voycï  J cite  du  Cours  — (26)  Ç 193,  II,  A,  I". 

(27)  L.  5,  5 15,  D.  ut  in  pattett.  legal.  ,36,  4 ; L.  8,  5 3 i.  f.,  D.  de  prec.  43,  26  j L.  I, 
5 5 1.  f , D.  A.  t.',  44,  7. 

(28)  L.  9,  5 3-4,  ü.  lue.  19,  2;  L.  23,  L.  37,  D,  A,  I.',  45,  I ; L.  23  i.  f.,  D.  de  R.  J. 
50,  17  ; t.  6,  L.  8 initio,  L.  9 initio,  C,  de  P.  A.  4,  24.  — Cl.  196. 
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incombe  en  thèse  jjénèfîile  an  (lébileiir,  par  la  raison  décisive  que 
tout  débilcnr  dont  la  dette  est  constatée  et  qui  se  prétend  lÜK-ré, 
est  astreint  à établir  rcvistenec  de  la  cause  de  libération  qn'il  allè- 
jïiie(2!>).  iMais  notre  règle  cesse,  et  l’obligation  de  la  preuve  est  rejetée 
sur  le  eréaneier  datis  les  cas  on  le  débitenr  ne  rè|)on<l  que  de  son 
dol  et  de  la  faute  lourde;  eenx-ci  eunstitnant  des  exce|itions  ne  se 
présument  point,  et  jusqu'il  preuve  contraire  de  la  part  du  créancier, 
le  débitenr  doit  être  considéré  comme  ne  s'en  étant  pas  rendu  cou- 
pa blc(^). 


§ 19Ü.  Effcls  de  riiiexériition  loiijiahle  de  rohlif/aliun. 

SciiocMA^5.  Lehre  vom  Sc/tneirtiersat:.  (licsscn,  IW)7,  2 vol. 

IIj^xcl.  Versurh  einer  kurzm  unii  fnsxlichrn  UariftHitny  tier  Lehre  vom  Scfindrnenatz  ^ 
nach  hruliÿtnn  t'vmitchcn  Rrcfite.  I.('ipzig,  182.1. 
vüK  Wp.*n?(C'lNGeMiii;iii  (junior).  Die  Lchre  vom  Scha<\efucr»utzt  n»ch  t'ûinisrhem  HeeUfe. 
Heidelberg,  18il. 

Mummüek.  Zur  Lehre  roM  dem  tnteretie  {lieitràge  zum  Obligntionenrecht^  2'**  Hcfl). 

Brunswick,  1831  (Cf.  NVi.'^usciitiD,  Heidetitnjer  kritUehe  ZciUchrifl  II,  p.  325-361). 
Coii.'^rcLDT.  Dit  Lchre  vom  Intéressé  linch  riimischetn  Hecht.  Leipzig,  18C3. 

I.  Molions  tjéiiérales.  Toutes  les  fois  qu’en  vertu  des  règles  pré- 
cédentes, le  débitenr  est  responsable  de  l'inexécntion  de  son  obli- 
gation, il  est  tenu  de  réparer  le  dommage  qui  en  est  résulté  pour 
le  créaneier(l).  En  général,  les  dommages  et  intérêts  sont  repré- 
sentés par  la  différence  entre  la  valeur  actuelle  du  patrimoine  dit 
eréaneier,  cl  la  valeur  à laquelle  ce  patrimoine  se  serait  élevé  si  l’obli- 
gation avait  reçu  son  exécution  ; celle  idée  les  Romains  la  rendent 
avec  une  rare  exaeliiudc  par  les  expressions  mêmes  id  (/iiod  iiitercxl 
on  quanti  niea  interesi  i|ui  servent  à désigner  les  dommages  et 
intérêts (^).  E’éeole  divise  ceux-ci  à plusieurs  points  de  vue;  mais 


(29)  L.  S,  C.  md 

(ÔO)  L.  18,  ^ I,  n.  de  fwo/Mit  22,  5;  L.  ü,  C de  doh  mn/n  2,  21.  — L.  .12,  D.  dr/tun. 
Iti,  1;  L.226,  1).  dr  r.  S.  :H\  16. 

(1)  L.  1,  pr,  L.  pr.,  I>.  de  A.  E.  et  V.  U\  I ; L.  L.  10,  L.  12,  C.  ead.  i,  iî»; 
L 7,  C.  arbilr.  tut.  a,  bl. 

(2)  L.  I,  pr.,  L.  i,  pr.,  0.  cil.;  L.  5.1  i.  f.,  D.  Iw.  1»,  2;  L.  i,  L.  10,  L.  12,  C.  cil  ; 
L.  un.,  C.  de  sent. f yuce  pru  ttij  yiiod  interest j prtifer.  7,  47. 
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l'iiicorivéïiiciU  cnmnuin  de  ces  divisions  est  d'èlrc  dépourvues  d’in- 
térél  pratique,  le  débiteur  répondant  citaquc  fois  des  deux  dom- 
mages qu'on  oppose  l'un  à l'autre (■•).  Nous  les  mentionnons  donc  ici 
pour  mémoire  : 

I"  Le  dommage  est  intrinsèque  ou  extrinsèque,  selon  qu'il  est  ou 
non  relatif  à la  eliosc  due  elle-même;  dans  le  premier  cas,  nos 
sources  emploient  de  préférence  la  locution  (jiiaiiU  va  rvx  vstW,  bien 
c|ue  celle-ci  soit  aussi  employée,  comme  synonyme  de  irf  r/MO'/  inlerest 
ou  de  (juanti  mea  intvrest,  pour  désigner  toute  espèce  de  préjudiee(^). 

2“  Le  dommage  est  direct  ou  indirect  : le  premier  constitue  une 
suite  immédiate  de  l'inexécution  de  l'obligation,  tandis  que  le  second 
n'en  découle  que  d'une  manière  médiate,  distinction  qu'il  est  très- 
dinicilc  de  faire  dans  la  pratique!®). 

5°  Ënnn,  oti  divise  encore  le  dommage  en  positif  (damiiuiii  emer- 
i/eiis)  et  négatif  {lucniiii  cessons),  suivant  (|ue  la  perte  résultant  pour 
le  créancier  de  l'inexécution  de  l'obligation  consiste  dans  une  dimi- 
nution réelle  de  son  patrimoine  ou  dans  In  privation  d'un  gain  t]ui 
aurait  dû  l'augmenter  (^). 

11.  Prinapvs  sur  la  malivrv.  A)  Le  droit  romain  part  de  cette 
règle  logi(|ue  que  le  débiteur  responsable  de  l'inexéeution  d'une 


(3)  A la  vvriU*,  la  loi  21,  ^ 3,  1).  de  A.  £.  et  V.  19)  1 rrslioint  l'obligation  de  réparer 
le  dommage  au  damnum  qiwd  circa  i/Mom  van  c»nm$tit\  mais  il  résulte  à révidcucc 
de  renscmbic  du  texte  que  ces  mots  s'appliquent  nu  pi'éjudice  causé  par  rinexccutioo 
même  de  robligatioii.  — SeniLLixe,  Lchrb.  III,  5 239  et  note  e.  — Molitor,  I.  c.  I, 

— Mummsex,  I.  c.  § 17,  p.  178  et  note  4.  — Vamgerow,  Lchrb.  III,  ^ 571,  Anm.  3,  n”  5, 
p.  — Maïxï,  Cüiae  de  ü.  H.  II,  § 261  et  note  8. 

(t)  ^ 10,  I.  de  iege  A<iuil.  i,  3;  L.  un.,  | D.  sî  Jus  die.  non  ohtemper.  2,  3j 
L 21,5  2,1).  ad  ieg.  Aguit.  9,  2 ; L.  i,  § 1 1 , I).  i»i  fiomr-  rapt.  ^7,  8;  L.  193,  D.  rfe  V. 
S.  50,  16;  Cf.  !..  179,1)  cod. 

(5)  !..  68  i.  f.,  D.  de  l{.  T.  6,  I ; L.  § 7,  L.  28,  D.  de  damna  inf.  59,  2;  L.  1,  § 5, 
Ü ne  vie  fiat  « -i3,  L.  3,  J 11,  I).  uti  po/teid.  43,  17;  L.  8,  J 2,  J),  ratam  rem  haO.  <6,  8. 

(6)  ^ 10,  1.  de  iege  .igHil.  4,  5;  L,  2,  ^ 8 i.  f.,  D.  de  eo  qtmd  cerio  loco  13,  4. 

M()mssk.\,  I,  c,  § 24  26. 

(7)  L.  27,  O.  ex  tjaib.  enm.  mnj.  4,  6;  C.  If,  pr.,  I).  ad  rxhib.  10,  4 ; L.  33,  pr.  i.  f., 
0.  ad  ieij.  Afjmi.  9,  2 ; !..  2,  ^ 8 i.  f.,  I).  de  eo  guod  cer/o  /oco  13,  4;  L.  33  i f , D.  toc. 
19,  2;  L.  2,  5 11,  I>.  ne  qaid  in  toen  pnbl.  43,  8;  C.  13,  pr.,  |).  rofnm  rem  hab.  46,  8. 
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uhli^aliüii  est  tenu  tlo  répnrcr  loiitcs  les  pcrtos  <|iieleon(|iivs  que  le 
eréiiiieier  » é|irouvües  |)ar  suilc  de  celle  iiiexéeiiiion.  Par  conséquent, 
loui  ee  (|u’il  faut  reclierelier,  lors(|iic  le  créaueier  allègue  une  perle, 
e’csi  si  eclle-ei  provienl  réeileineiil  de  l'inexéeuiioii  de  l'ohligaiion, 
s'il  est  certain  (|ue  le  créancier  rcùi  évitée  autrement;  en  un  mot, 
il  doit  exister  nu  rapport  de  causalité  cuire  le  dommage  subi  par  le 
créancier  et  rinexécution  de  l’obligalioii,  sinon  le  dommage  est 
étranger  à cette  circonstance^.  La  rigueur  de  celte  responsabilité  est 
tem|)érée  dans  les  obligations  coiilractuelles  et  i|uasi-contractuelles, 
où  le  débiteur  n’est  tenu  de  réi)arer  ipie  le  dommage  prévu,  c'est-à- 
dire  celui  qu’il  a prévu  de  fait,  ou  tpi’il  aurait  pu  et  dù  prévoir  lors  ilit 
contrat  ou  du  quasi-contrat,  car  il  serait  injuste  de  rendre  le  débi- 
teur responsable  d’un  préjudice  ainpiel  il  u’a  pas  dù  songer  en 
contractant;  mais  cette  modilieation  ne  s'applitpie  point  aux  obliga- 
lioiis  qui  naissent  de  délits  ou  de  ipiasi-délits,  piiisipie  eelles-là  ii’oiit 
pas  pour  fondement  la  volonté  des  parties  ('••).  Quand  le  dommage 
doit-il  être  réputé  prévu?  Évidemment  il  le  sera,  si  le  débiteur 
a été  Je  mauvaise  foi,  et  c’est  pour  ce  motif  que  la  responsabilité 
du  débiteur  de  mauvaise  foi  est  souveiil  plus  élcndue(lf*) ; au  con- 
traire, quand  le  débiteur  est  de  bonne  foi,  la  question  de  savoir  s’il 
n’aurait  pas  dù  prévoir  le  dommage  dépend  souverainement  des 
circonstanccs(ll). 

11)  l ne  fois  tpie  par  application  de  ces  règles  l’objet  des  dom- 
mages et  intérêts  se  trouve  précisé,  il  s'agit  encore  il'eii  évaluer  le 
montant  en  argent,  ce  qui  est  une  (picstion  de  fait  abandonnée  à 
l'.qqiréciation  du  juge(l^).  Le  seul  |irineipe  que  l’on  puisse  poser 
dans  l’espèce,  c'est  que  le  juge  doit  avoir  égard  non  pas  à la  valeur 
absolue  ou  abstraite  du  préjudice  résultant  de  l'inexécution  de  l’obli- 

(S)  I,.  11,53,  E-  15,  5 L E.  52,  |>r.,  D.  ml  liiy.  Ar/uil.  !),  2.  — I,.  2!l,  5 5 i.  f.,  I).  tod. 
— t.,  < i.  f.,  D.  de  imjt.  in  r«  dot.  fneUe  25,  !.  Mi>MMSES,  I.  c,  5 t5-IH. 

(Oj  E.  i-  f.,  I).  de  ,1.  K.  et  l',  i'J,  I.  — Xohcn,  liullluleM  I,  5 lîtt,  2®.  — .Vlxisz, 

!'.«ue$  de  I).  H.  Il,  5 201  l't  iKili'S  lO-l  I. 

(10)  E,  1.1,  |.r.,5  12,  D.  bw/.;E.  10,51  i.  10,2 

(11)  E.  15,  pr.,  5 E2,  E.  2t,  5 5,  v‘*  «o/i  ningie eonser/uilur^  D.  de  .1,  A’,  el  f. 

10,  I ; l„  19,  5 I,  I).  he  I9,2;'(;f.  L.  13,  5 3,  I)  de  A.  E.  el  f.  10,  I. 

(12)  E.  21,  D.  de  fl.  J.  ,50, 17. 
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(ïiilinn,  mais  nu  «loimnagc  aonorct  éi»roiivé  par  le  créancier  (*3),  en 
négligeant  louterois  un  simple  inlérél  iralTeeliun,  lequel  échappe  à 
une  eslimalion  péeiiniaire(l D’auire  part  d'après  une  eonsiilution 
(le  Juslinien(IS),  (|ui  généralise  une  disposition  spéciale  du  droit  clas- 
si(|ue  (••>),  les  dommages  et  intérêts  ne  peuvent  dans  les  dettes  eon- 
Iracluclles  ou  qiiasi-contraciuellcs  excéder  la  double  valeur  de  la 
prestation  originaire,  car  l'ohligalion  de  réparer  le  préjudice  causé 
par  rinexéeulion  d’une  dette  préexistante,  constitue  un  accessoire 
de  celte  dette,  et  par  consé(iuenl  ne  doit  pas  avoir  une  plus  grande 
étendue.  Mais  il  en  est  autrement  des  ohligations  résultant  de 
délits  ou  de  (|iiasi-délils,  où  les  dommages  et  intérêts  forment  la 
dette  principale,  de  manière  que  le  motif  de  la  règle  énoncée  tombe 
à leur  ('gard.  Telle  nous  parait  du  moins  être  la  portée  de  la  loi  de 
Justinien;  mais  peu  de  eonstilutions  impériales  ont  soulevé  des 
doutes  aussi  sérieux  que  celle-là(l7). 


(13)  Gau»,  111,212;^  10,  I.  de  leÿe  Aqud.  4,  3 ; L.  22,  ^ t,  D.  ad  leg.  Aquil.  î),  2 j 
L.  34,  !>■  de  leg.  2«,  31. 

(1 4)  L.  6,  5 D.  de  oper.  servor.  7,  7 ; h.  33,  pr.,  D.  ad  irg.  Agail.  U,  2 ; L.  (i3,  pr. 
initto,  D.  nd  teg.  Faie.  33,  2;  Cf.  L.  34,  pr.,  L>.  mand.  17,  1 ; L.  33,  I).  de  minor.  4,  4 
ri  L.  7 i.  f.,  n.  de  terv.  export.  IS,  7. 

(13)  L.  un  , C.  de  sent.,  guœ  pro  eo,  gufxi  intereHlf  ptofei\  7,  47. 

(I(i)  L 44,  cbn.  avec  L.  43  i.  f.,  D.  de  A.  E,  et  T.  lü,  1. 

(17)  Eu  ce  sens  ConsmuT,  I.  c.  § .3,  p.  39-34  et  § 13,  p.  203-210.  — VA.HGtnow,  Lehrb. 
111,  371,  dnwi.  4.  — Cf.  l:ti:i:>nF.iM,  1 c.  J 177.  — Goe.'iCHE.x,  Vorla.  Il  (2), 

^ 398,  6*.  — .MüHLt.xBHt'cii,  Lehrb.  II,  ^ 370.  — Schilu?(g,  Lehrb.  III,  ^ 2.39  et  note  ra. 
— I.  c.  § 2f,  p.  233-238.  — Si»tk.ms,  Civilrtvhl  U,  ^ KG  cl  noie  32.  — Sur 

le»  doniuiages  et  interet»  iluns  les  dettes  d’argent,  voye*  la  théorie  de  la  demeure, 
S 198,1,2- 
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§ 190.  Elfi’fs  (Iv  l’iliexcaitioH  non  rnii/mhle  de  rohlii/alion. 

D.  de  periruto  et  atmm’jdo  rei  tremhtte  f8,  Ü ; C.  eodem  4,  i8, 

VOM  MAr>Al.  Dit'  Lettre  von  der  Mora  ^ io  -tü  lInMo,  |S57. 

WûLFP.  Zur  Lvfire  von  der  }/<ira  J 7,  p.  liC  Ii5.  <ja'tlmg<>n,  184!. 

▼os  (junior).  Die  Lehrc  i*üm  ScUademertutze  nwh  rnnmvhew  liechte. 

^ Ul-Ur>  llt-i<lrlberg,  1841. 

MoMMse:<(.  Die  Cnmot/ticttleil  der  Lrifitung  in  ifn'em  Ein/ltutn  anf  ohfi^ulori$ehe  VerhàU’- 
niête  {Britrdge  :um  Ohlùjnfionrnrecht  I,  § 20-55).  Brunswick,  1835. 

Le  dél)ileur  einix'ctié  de  pjtyer  |uir  suite  d'une  eireoustance  qui 
ne  lui  est  point  imptilahle,  est  libéré  de  sa  dette  : res  péril  credi- 
toriiO;  par  voie  de  réciproeité,  le  créaneier  profile  de  toutes  les 
augmentations  aceidenlelles  <le  la  eliose  depuis  le  jour  du  conlrat(2); 
les  Romains  donnèrent  à ces  clianees  de  perle  et  de  gain  les  noms 
de  periculum  cl  de  commodnm,  en  proclamant  la  règle  ; commodttm 
ejits  esse  débet,  ciijns  periculum  est(^).  Il  en  est  ainsi  dans  tous  les 
rapports  obligatoires,  <|uel  <pi'en  soit  l'objet,  sauf  dans  les  dettes 
génériques,  car  ijetius  aut  quautitas  uuuqunm  peritW;  c'est  pourquoi 
le  principe  res  péril  creditori  est  .souvent  formulé  dans  les  termes  ; 
débiter  speciei  iuterilu  rei  Hbcratur.  Tout  est  simple  dans  les  eon- 
ventions  unilatérales,  à part  les  diilieultés  sérieuses  auxquelles  donne 
lieu  l'application  de  la  maxime  res  péril  creditori  dans  les  obligations 
allernatixes,  et  dont  nous  nous  sommes  déjà  occupé (^).  .Mais,  dans 
riiypotbcse  d'une  convention  bilatérale  ou  synallagmatique,  se  pré- 
sente l'imporlanle  (|uestion  de  savoir  si  la  partie  (|ui  est  libérée  île 
sa  prestation  par  suite  du  cas  forluit,  conserve  néanmoins  son  droit  à 


(1)  Cf.  5 ia’>,  ir,  i»d  m,  iii,3". 

(2)  ^ 3 inilio,  I.  de  cmt.  et  vendit.  5,  25  j L.  7,  pr.,  D A.  (.j  L I,  C.  A.  L.  15,  L.  16, 

C.  de  A.  E.  et  y.  4,  40;  P*tL,  II,  17,  ^ 7 ; Cf.  L.  IH,  J 5,  D,  de  dota  mnh  4,  3 et  L.  85, 

D.  de  furt.  47,  2 

(3)  5 3,  I.  cil.;  L.  10,  D.  de  fl.  J.  50,  17.  — I.  c.  Ç 95,  p 207-304,  et  £rôr- 

terun^en  ûAcr  die  Hegel  : Commodnm  eju$  ee$e  r/cAc/,  enjus  perimlum  etl  [Erorternngen 
ont  drm  OhlignlionenreeM^  lleft)  Brunswick,  1850.  — - (4)  s II»  I® 

(5)  5184,  II,  C. 
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lu  prcsiulion  réi;ipro(|iic  quVIle  a slipiilôc  ilc  son  oocontraclanl?  Pour 
la  solulioM  lie  celle  ipiesiion  une  dislinclion  est  nécessaire  : 

I.  I,a  réponse  est  allirmaiive,  lorsque  rohligation  éicinle  par  le 
cas  fortuit  était  tic  nature  à se  parfaire  ininiéilialcment , par  une 
tradition  pure  et  simple  de  la  chose  due,  en  d'autres  termes  s'il  s'agit 
de  contrats  hilatéraux  ayant  pour  objet  le  transfert  de  la  propriété. 
Ku  (tffet,  si  le  vendeur,  |>ar  cxein|)le,  avait  livré  la  chose  aussitôt 
après  la  perfection  du  contrat,  racheteur  en  serait  devenu  pro- 
priétaire, et  eu  celte  qualité  eût  évidemment  supporté  les  risques  et 
périls;  or,  il  doit  en  être  de  même  quand  la  remise  a été  dilTéréc 
par  des  eireonsiauces  indépendantes  du  vendeur,  et  ici  encore  l'aehc- 
teur,  hicn  que  ne  recevant  rien  ou  seulement  un  objet  détérioré, 
doit  être  obligé  au  ]iayement  intégral  du  prix.  Ce  système  n'est  pas 
seulement  juridique,  mais  de  |dus  |iarfailement  conforme  à l'équité  : 
si  l'acheteur  supporte  le  pvriailnin,  il  a droit  au  aimmodiim,  une 
chance  de  perte  se  trouve  compensée  par  une  ehance  de  gain, 
et  dès  lors  il  ne  saurait  se  plaindre!®).  On  voit  i|u'à  l'occasion  des 
contrats  translatifs  de  propriété,  la  régie  l'vs  ptri(  enditori  a une 
double  portée  : elle  veut  dire  que  le  créancier  perd  son  droit  à la 
prestation  frappée  d'impossibilité,  tout  en  demeurant  tenu  de  la 
sienne  propre,  comme  s'il  avait  reçu  la  première.  Le  principe  ditnt  il 
s'agit  s'ap|dique  en  particulier  : 

A)  Au  contrat  de  vente,  dont  nous  axons  parlé  jusqu'ici  d'une 
manière  spéciale  à titre  d'exem|)le  (7;,  mais  non  sans  certaines  modi- 
ticalions  : 

1“  Dans  la  vente  faite  sous  condition,  l'acbcleur  su|)porte  sans 
doute  les  conséquenees  de  la  détérioration  ou  de  la  perle  partielle 
(periniliiin  appelé  deteriorationis),  conformément  au  principe  géné- 
rait®), mais  le  vendeur  supporte  la  perte  totale  (periniluw  inlerilns'), 


(li)  MoMMStS,  I.  c.  ^ 211,  p.  ."iS-iîî>2. 

(7)  s J inilio,  I.  dr  ei  t'fndil.  5,  2.”;  L.  ÎJ,  § 2,  I).  de  reêcind.  wndit  fS,  fj;  L.  I, 

pr.  inilio,  \,.  4,  § ! inilio,  L.  8,  pr.  inilio,  D.  A.  (.•  K.  l^chii.  avec  L.  14,  Ü.  dr  jure 
dot.  2.1,  1 ; L*  1,1--  4-fi,  C.  h.  /.;  Cf.  L.  12-li,  I).  /i.  I.  cl  L.  11,  I).  iov.  19,  2,  v*‘  wom  et 
$i  vendideriê t'firuwm  mihi  Irndi.  — I.  c.  ^28,  p.  llü*ll(J. 

(8)  yntie.  frntfm.  16  inilio  ; L.  8,  pr.,  D h.  C,  Sane  si  ejttet  reg 
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Cl  l'aclietcur  est  alors  lihérc  de  son  obligation  de  payer  le  prix,  malgré 
l'elTcl  réiroactif  avec  lef|iiel  opère  la  eondilion  accomplie;  celle  déro- 
gation SC  fonde  sur  ce  que  la  vente  manquant  désormais  d’objet,  les 
obligations  des  parties  ne  peuvent  plus  prendre  naissance,  ni  par 
conséquent  réiroagirl®).  Il  y a plus  : lorsque  des  choses  ont  été 
vendues  à l'essai  ou  moyennant  dégustation,  tous  les  risques  et 
périls,  même  ceux  de  la  simple  détérioration,  sont  à la  charge  du 
vendeur;  en  cITet,  une  telle  vente  est  faite  sous  une  condition 
potestative  de  la  part  de  raebeteiir,  qui  a le  pouvoir  de  faire  défaillir 
la  condition,  en  usant  de  son  droit  contractuel  de  ne  point  agréer  la 
marchandise  (10);  mais  il  faut  à cette  fin  que  le  droit  de  déguster  ou 
d'essayer  librement  les  choses  achetées  résulte  de  la  convention  ou 
des  circonstances  qui  l'ont  accompagnée. 

2"  Lorsqu’une  masse  individucllcmeiit  déterminée  de  choses  fon- 
giblcs  a été  vendue  au  nombre,  au  poids  ou  à la  mesure,  ou  bien 
qu'on  a vendu  une  certaine  quantité  d'une  semblable  masse,  soit  à 
tant  le  nombre,  le  poids  ou  la  mesure,  soit  pour  un  prix  unique, 
les  risques  de  la  détérioration  retombent  encore  sur  l'acheteur, 
sauf  que  si  la  vente  ayant  pour  objet  une  certaine  quantité  à 
prendre  dans  la  masse,  celle-ci  ne  s’est  détériorée  que  dans  quelques- 
unes  de  ses  parties,  le  vendeur  doit  livrer  avant  tout  les  choses 
restées  intactes  (••).  Au  contraire,  c’est  le  vendeur  qui  souffre  de 
la  perte  totale  ou  partielle  de  la  masse;  la  raison  en  est  que 
d'après  la  convention,  l’acheteur  n’est  obligé  de  payer  que  les 
unités  qui  lui  seront  comptées,  pc.sées  ou  mesurées  et  rien  au 
delà,  ce  qui  rejette  nécessairement  les  risques  sur  le  vcndcur(l^). 
— Il  n’eu  est  pas  de  meme  dans  la  vente  en  bloc  (per  aver- 


(9)  L.  8,  pr  , D.  h.  l.\  L.  10,  § 5,  D.  df  jure  Jot.  2ô,  3 j L.  li,  pr.,  D.  île  novat.  iO,  2 \ 
L.  îî,  C.  A.  i.  (rtt/if.  fragm.  23);  Cf.  L.  10,  pr.,  D.  A.  /. 

(10)  L.  I,  pr  , V * entenu*  periculuoi , L.  •(,  pr.,  § 1,  D.  A.  Cf.  L.  34,  J 5, 

1).  de  contr.  enU.  18,  I.  — Mommsek,  1.  c.  28,  p.  337-338. 

(11)  L.  2,  C.  A.  V'»  {juum  conrenil nou  fuit. 

(12)  L.  33,  J 5,  vi»  Quodii  vinum , J 6,  v‘»  ai  vero , D.  de  contr.  emt. 

18,  I ; L.  1,  § 1,  1>.  A.  <.,  V*»  Sed  et  cMiodiam egse  periruluM.  — L.  35,  ^ 7, 

D.  de  contr.  emt.  18,  1 ; L.  5,  D.  A. 
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xioiiem)  (l'une  niasse  diiterniinée  de  eliosos  fnngibles  : eoile  vente  a 
pour  objet  un  corps  certain,  et  à ec  titre  les  ris(]ues  y sont  d'une  nia- 
ni(ireabsoluc  pour  raebeteurl*'^),  coniinc  ils  Seraient  entic’renient  poul- 
ie vendeur  si  on  avait  eontraeti*  sur  des  eboses  fon^^iblcs  en  giini-ral. 

H)  La  ini'unc  rè-jîle  est  suivie  dans  r(‘elianjtc  et  dans  tous  les  con- 
trats innoinmc's  ayant  en  vue  une  dation  réciproipie  {do  vel  fado  ut 
des)  : ainsi,  lorsijuc  j'ai  fait  une  prestation  (|iieleuni|iie,  dans  le  but 
d’oblenir  en  retour  une  certaine  dation,  et  que  eelle-ci  devient  im- 
possible sans  la  faute  de  mon  cocontractanl,  non-seulement  ce  der- 
nier est  libért*  envers  moi,  mais  ma  propre  prestation  lui  demeure 
acquise,  sans  que  je  puisse  la  répi-ter  eontre  lui;  car  la  nu-me  perte 
m'eut  frappi-,  si  ayant  obtenu  la  dation  n-cipro(|uc,  la  chose  reçue 
avait  pé-ri  entre  mes  mainsll-*). 

C)  Enlin,  il  en  est  encore  ainsi  dans  le  contrat  de  société  lorsque 
l'apport  à faire  par  l'associé  a pour  objet  le  transfert  de  la  pro- 
priété : ici  encore  l'associé  empéclié  sans  sa  faute  de  réaliser  cet 
apport,  n'est  jias  seulement  libéré,  il  conserve  de  plus  tous  ses  droits 
sociau.\(*S). 

II.  On  suit  un  principe  tout  opposé  dans  les  eonlrals  bilatéraux 
(|ui  ne  se  parfont  que  d'une  manière  successive,  parce  qu'ils  ont  pour 
objet  la  jouissance  de  choses  ou  bien  des  .services  : dans  l'espèce, 
les  oblit^ations  récipro(|ues  naissant  du  contrat  sont  corrélatives, 
rcxiinction  de  rune  eniraine  l'extinction  de  l'antre,  et  par  conséquent 
le  débiteur  empéebé  par  suite  d'un  cas  fortuit  de  satisfaire  à son 
enga;{ement  est  à la  vérité  libéré,  mais  il  perd  en  même  temps  son 


(15)  L.  35,  5 U,  V"  tn  hit  ijiirc i'«  celerii  rebut,  § ti,  v'*  £/  jo  « ti  grex 

mnvenerit,  L.  (Î2,  ^ ti,  D.  decontr.  eiiit.  18,  1;  L.  I,  pr.  iiiilio,  § t,  va  p/  unie  mrntu- 

rnm , L.  13,  D.  h.  t.-,  L.  2,  C.  b.  (.,  v*«  Quum  autem  univrrtum — Muhuve.v, 

I.  c.  § 28,  p.  338-3^2. 

(I  t)  L.  5,  § I,  D.  de  prater.  verb.  19,  5,  va  Sed  ti  teyphot ; L.  10,  C.  de  condicl. 

ub  catit.  dut.  i,  ti;  Cf.  L.  16,  D.  de  condict.  causa  data  causa  non  seeuta  12,  4.  — 
MÔimsE.v,  I.  c.  S ^2,  |>.  387-396. 

(15)  L.  52,  ^ 3,  L.  58,  pr.,  v«  Cc/crum  si  id  actum  dicatur , cf.  § 1,  v'»  item 

Celtut ad  mercem  emendatn  pcriil,  D.  pro  tocio  17,  2.  — Momuses,  I.  c.  y .33, 

p.  m\.4U. 
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droit  à la  pivslalioii  rc(“i|)ro<|iic  de  son  l'oeontniflant,  soit  en  loin, 
soit  en  ptirtie,  selon  (jiic  l'inexéention  de  sa  propre  ohli$:ation  est 
cllc-niéme  totale  ou  partielle  C®).  Cependant,  en  ee  qui  eotiecrtie 
l’inipossibilité  partielle  d’exécuter  l'obligation,  elle  doit,  pour  donner 
lieu  ù une  réduction  proportionnelle  de  la  prestation  contraire,  offrir 
une  certaine  importanee(l7),  et  d'autre  part,  elle  entrainerait  la  résilia- 
tion intégrale  du  inarclié  si  elle  le  viciait  d’une  façon  essentielle(IS). 
Quel  est  le  fondement  de  eette  théorie  entièrement  distincte  de  la 
précédente?  On  ne  peut  faire  valoir  ici  1a  considération,  invoquée 
tantôt  pour  les  contrats  de  la  première  catégorie;,  que  si  l’obliga- 
tion éteinte  par  cas  fortuit  avait  reçu  son  exécution  immédiate,  la 
chose  livrée  eût  nécessairement  péri  pour  le  créancier  qui  en  serait 
devenu  propriétaire  : en  effet,  il  ne  s’agit  point  d’une  obligation 
ayant  pour  objet  le  transfert  de  la  propriété,  mais  d’une  dette  (|iii 
devait  s’exécuter  d’une  manière  successive,  d’une  (U’ttc  divisée  <|uant 
au  temps  ; dès  lors  la  prestation  réripro(|ue  iloit  se  proportionner 
au  degré  d’exécution  de  la  première,  et  tomber  complètement  si 
celle-ci  fait  défaut  pour  le  tout(l®).  Les  cotitrats  (|ui  np|tartienncnt  à 
notre  second  groupe  sont  surtout  ; 

A)  Le  louage  de  choses,  où  le  bailleur  empêché  sans  sa  faute  do 
faire  jouir  le  preneur  perd  son  droit  au  loyer  ou  au  fermage 
Une  application  particulière  de  ee  principe  concerne  le  cas  où  la 
récolte  d’un  bien  rural  donné  à ferme  est  venue  à mani|ucr.  Pour 
être  prise  en  considération,  eette  perte  a besoin  de  résulter  d’un 
événement  exceptionnel,  ou  sortant  du  cours  ordinaire  dos  eboses, 
sinon  il  est  juste  que  le  fermier  su|)porle  la  mauvaise  récolte  comme 
il  profite  des  années  d’abondanee(^l);  ensuite  et  |)our  le  même  motif, 
la  perte  doit  avoir  été  consiilérabicl--),  et  en  dernier  lieu,  être  anté- 


(tO)  L.  t»,  5 t,  4 et  (1,  L.  t!),  J U inilio,  L.  ÔO,  pr.,  S I,  D.  Inc.  tt),  2. 

(t7)  I,.  27,  pr.,  t).  eod.  — (tS)  L.  2$,  5 t,  l.  23,  5 2,  L.  00,  pr.,  D.  eoj. 

(tll)  I.  c.  520,  p.  .ü;)  352. 

(20)  l„  !(,  5 i,  i et  0,  !..  19,  J 0 iiiitio,  L.  30,  pr.,  5 I,  D.  lor  19,  2j  Cf.  L,  33,  D. 

eod,y  fuiiduê mhilominut  (rueherUy  cl  v'»  Mimiiiter  igitur 

(21)  L.  13,  § 2, cl  î>,  I).  eott.'j  L.  8,  C.  tU  loc.  rt  canduct.  i, 

(22)  L.  25,  5 t»  inilio,  l>.  eftd. 
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rifure  à la  |nTi'C'iilioii  des  fruits,  ear,  dans  riiYl»>iliése  coiiiraiir,  le 
fermier  eotnme  tel  a joui  du  fonds  de  terre,  et  la  perle  l’a  atteint  en 
(pialité  lie  propriétaire  (23).  Moyennant  le  eoiicours  de  ces  trois  con- 
ditions, le  fermier  a droit  à la  remise  on  à une  réiluction  du  fermage, 
selon  (|ue  la  récolte  a mniii|ué  en  tout  ou  en  partie,  sans  que  le 
bailleur  soit  jamais  tenu  au  delà  du  fermage(2f);  il  peut  même  récla- 
mer le  fermage  que  précédemment  il  a été  obligé  de  remettre,  si  le 
fermier  vient  à faire  plus  lard  des  récoltes  supérieures  à la  moyenne, 
aiii|uel  cas  la  remise  a perdu  sa  raison  d'ètre,  et  l’équité  réclame  une 
compensation  (23);  enfin,  le  droit  dont  il  s’agit  ne  com[>éte  point 
au  fermier  partiaire,  c’est-à-dire  à celui  ipii  est  tenu  de  remettre  au 
bailleur  à titre  de  fermage  une  certaine  (|Uotité  des  fruits,  puisque 
le  bailleur  partage  ici  naturellement  la  perte  avec  son  fermier(2*>). 
— La  règle  sur  le  louage  de  eboses  s’a])pliqiie  aussi  au  louage  d’ou- 
vrage (localio  njicrariim  sen  opem)  : l’ouvrier  ou  rcnlre])rencur  qui, 
à la  suite  d’uu  accident,  est  mis  dans  l’impossibilité  de  fournir  son 
travail,  est  |)rivé  de  son  droit  au  salaire,  en  meme  temps  qu’il  est 
libéré  de  l’obligation  de  presler  scs  services (27).  Toutefois,  ces  régies 
sur  les  risques  et  |)érils,  dans  l’un  et  l’autre  louage,  admettent  cette 
modification  fondée  sur  ré(|uité,  <|ue  si  la  |)rcslaiion  de  la  jouissance 
ou  des  services  a été  empêchée  par  des  eirconsiauces  accidentelles 
relatives  à la  personne  du  preneur  ou  du  maitre  de  l’ouvrage,  alors 
que  le  bailleur,  l’ouvrier  ou  l’entrepreneur  était  prêt  à faire  la 
|)rcstalion,  ces  derniers  conservent  leur  droit  au  prix  stipulé,  à 
moins  *|u’étant  parvenus  à louer  à d’autres  leur  chose  ou  Itmr  travail, 
ils  n'aient  déjà  été  désintéressés  de  ce  côté('28).  — Le  contrat  emphy- 
téotique, qui  n’est  (|u’uiic  variété  du  louage  ilc  eboses,  semble  au 


(Î3)  Arg.  L.  IS,  5 2-3,  D.  eoil.  — (2i)  L.  15,  § 7,  D.  eod. 

(25)  L.  15,  5 D.  cod.\  Ai’g.  L.  8,  C.  de  toc.  et  conducl.  i,  1)5. 

(2(1)  L.  25,  ^ 6 i.  f.,  D.  eod.-,  Arg.  L.  8 inilio,  C.  cit. 

(27)  L.  36,  L.  57,  L.  62,  D.  eod.-,  Cf.  L.  53,  ï**  Quemadnwdum ni/iitominua 

tetuberis,  cl  L.  59,  D.  eod. 

(28)  C.  10,  pr.,  D.  de  teÿe  Hhodin  li,  2;  L.  15,  § 6,  L.  19,  § 9,-10  (cbii.  avec  L.  i, 
D.  de  offic.  tieeeee.  I,  22),  L.  38,  D.  toc.  19,  2 ; L.  1,  ^ 13,  D.  de  extraord.  coÿtiit.  50,  15  ; 
L.  Il,  C.  de  comtict.  ob  cauinin  dot.  i,  6.  — Movasis,  I.  c.  Ç 29,  p.  5i2-3^5,  5 30  et  31. 
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premier  ubord  devoir  êire  soumis  puremeni  et  simplemeiii  à la 
même  lliéoric , mais  celle-ci  ne  lui  est  appli(|uée  (|ue  lorsque  le 
fonds  em|tliyiéolique  n péri  d’une  manière  complète  : alors  seulement 
remphytèole  est  libéré  envers  le  mailrc  du  fonds,  comme  ce  der- 
nier l’est  envers  lui;  par  contre,  à la  diiïércncc  du  fermier,  l’empliy- 
téote  supporte,  sans  pouvoir  réclamer  aucune  réduction  de  sa  rede- 
vanee,  la  perte  partielle  et  la  détérioration  de  rimmeuble,  et  à plus 
forte  raison  une  mauvaise  récolte!**).  — Il  est  eonforme  à l'analogie 
parfaite  qui  règne  partout  entre  retu|)liyléo.se  et  la  siiperlieie,  d’éten- 
dre à la  seconde  la  théorie  consacrée  à l’occasion  de  la  première!^!*). 

IJ)  Fa's  contrats  innommés  sont  régis  par  les  mêmes  principes 
que  le  louage  de  choses  ou  d'ouvrage,  lorsqu’ils  tendent  à procurer 
à quelqu’un  soit  la  jouissance  d’une  chose,  soit  des  services  (rfo  tel 
facto  ut  fadas)  : ainsi,  (juand  j’ai  fait  en  votre  faveur  une  certaine 
prestation,  en  vue  d’obtenir  en  échange  la  joitissancc  d’une  chose  ou 
des  services,  et  que  cette  prestation  réciproque  a été  empêchée  par 
cas  fortuit,  vous  êtes  lihéré  vis-à-vis  de  tnoi,  mais  de  mon  côté  je 
puis  répéter  par  la  condiclio  causa  data  causa  iioii  scciila  ce  que  je 
vous  ai  payé  (■’•). 

C)  Enfin  dans  la  société,  si  un  associé  doit  mettre  en  commun  la 
jouissance  de  cho.ses  ou  des  services,  et  (|ue,  par  suite  d’un  accident, 
il  .se  trouve  dans  l’impossibilité  de  réaliser  son  apport,  il  est  toujours 
lihéré,  mais  en  perdatit  de  soti  coté  .ses  droits  sociaux (â^). 


(!29)  § .1  i,  f.,  I.  lir  ti*r,  el  romiuct.  5,  2T  ^ !..  I i.  f.,  C.  de  jure  emphjleut.  66  (§  l.'î.'î, 

II,  3»  cl  5 I3<,  II).  — .VIiixusE.^,  I.  c.  5 2!*,  i>.  âI3.  — (30)  J 1.36. 

(31)  Cf.  L.  .t,  pr.,  I).  Je  cundict.  e.  d.  c.  «.  ».  12,  i ; L.  38,  5 I,  I*.  19,  2;  L.  I, 

§ 13,  I).  de  ertmord.  citffnit.  tfü,  13.  — Moiim>ex,  I.  c.  § .32,  p,  387-396. 

(32)  L.  .38,  pr.,  IJ.  pro  eoeiii  17,  2,  v‘»  St  id  fjuod  tptia coïtant  eocietatem.  — 

Monm.vks,  t.  c.  ^ 33,  p.  'I03'4I4. 
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SECTION  II.  — DK  L*EKRCt'TIOK  T.UDIVK  DE  l*l)DUG \TIO.>  Ot'  DK  Ik  DIJIKl'RK. 

D.  de  uiuridf  et  fntcWju»,  et  cnfwi’*,  et  omn*buM  nrees»innihutf  et  moru  22,  I. 

vo.^  Madai.  Die  Lehre  r*on  dfr  Mora.  Halle,  1857  (Cf.  Sciiiluxg,  KritUche  Jahrhücherf 
I8.-5S,  p.  218  sq.). 

WoL»T,  Zur  Lehre  uon  der  .Vora.  Gættingen,  I8{|. 

MomisK:«.  Die  Lehre  ron  der  Mora  {Deitriige  zum  Obtigationeni'echt  III,  p.  I-3i3). 
Brunswick,  18IiU. 

IIf.1¥U\cii  (scitior).  Wehkr*»  HeehUdeeiknu  XII,  p.  8iÜ-IOW.  1858. 


§ Conditions  de  In  demeure. 

Il  existe  une  demeure  du  débiteur  (mont  debiloris,  vel  solrendi) 
et  utie  demeure  du  erénneicr  (mont  crediioris,  vel  acripiendi).  Une 
faute  est  de  i'essenee  de  l'une  et  de  l’autre  : il  faut  un  retard  eou- 
])able  apporté,  soit  à la  présentation,  soit  à l’aeeeptation  du  payement; 
un  simple  retard  matériel  est  insudisant.  En  effet,  la  responsabilité 
de  la  partie  en  retard  manque  de  base,  si  on  ne  |)eut  lui  imputer 
aucune  faute,  car  personne  ne  répond  du  cas  fortuit.  Pourquoi 
d'ailleurs  se  montrerait-on  |)lus  sévère  dans  le  cas  d'une  exécution 
tardive  que  dans  celui  d’une  inexécution  complète  de  l'obligationlO? 
Appli(|uons  notre  principe  aitx  deux  demeures,  dont  il  détermine 
souverainement  les  conditions  : 

I.  Demeure  du  débiteur.  Pour  revêtir  le  caractère  de  culpabilité 
dont  nous  venons  de  parler,  elle  suppose  trois  choses  : 

A)  Il  faut  une  dette  de  nature  à pouvoir  être  efficacement  pour- 
suivie par  nue  action,  sinon  le  débiteur  a le  droit  légitime  de  se 
refuser  au  payement,  ce  ([ui  exclut  la  possibilité  d'une  demeure (2). 

1$)  Le  débiteur  doit  avoir  été  invité  par  le  créancier  à s’acquitter 
de  son  obligation  : cette  invitation  s’a|)pellc  en  droit  une  sommation 


(I)  !..  S,  I».  de  R.  C.  12,  I i I,.  ît,  5 I i.  f.,  l.  2t,  D.  A.  L.  1)1,  J iiiilio,  D.  de  O. 
4.’i,  I ; L..  (si,  I).  de  R.  J.  MO,  t7.  — Madai,  t.  c.  ^ i-  — Moiimse.x,  1.  c.  J I inilio  Pt  2. 
— Maysz,  Coure  de  l).  R.  tl,  5 2(>i  d nülr.s  M-4. 

(2l  I,.  KX,  I).  de  «.  J.  MO,  17;  L.  S{,  D.  de  pocl.  2,  ti;  L.  <0,  D.  de  R.  C.  12,  I, 
V'»  Hlm  enim peti  non  poleet. 
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OU  une  interpellation  (^inlerpeltalio);  tant  (|ue  le  crêaneier  ne 
(leniande  pas  le  payement,  le  débiteur  peut  s'en  ab.stenir,  sans  eoni- 
mettrc  aucune  faute  P).  Pour  être  eflieacc,  la  sommation  doit  être 
faite  par  le  créancier,  dûment  autorisé  ou  assisté  s’il  est  incapable  de 
recevoir  le  payement^*),  ou  bien  par  son  fondé  de  pouvoirs(5),  et  elle 
doit  s'adresser  au  débiteur,  qui  a également  besoin  d'ètre  autorisé 
ou  assisté  lorsqu’il  est  incapable  de  recevoir  seul  un  payement  (6), 
tandis  que  rinterpellation  faite  à un  représentant  du  debiteur  est 
en  principe  insullisantc,  comme  ne  pouvant  constituer  le  débiteur  en 
faute (7).  De  plus,  la  sommation  doit  se  faire  à un  endroit  convenable, 
c’est-à-dire  là  où  le  débiteur  est  tenu  de  payer  ou  peut  être  pour- 
suivi!*). Mais  il  est  permis  de  la  faire  d’une  manière  quelconque, 
en  justice  par  la  notilieation  de  l’exploit,  ou  cxtrajudiciairement, 
voire  même  oralement,  pourvu  qu’elle  soit  formelle  et  prouve  l’in- 
tention arrêtée  du  créancier  de  recevoir  le  payement!®).  — La  né- 
cessité d’une  interpellation  vient  parfois  à tomber,  et  In  demeure  a 
lieu  de  plein  droit  au  moment  de  l’exigibilité  de  la  dette;  c’est  la 
mora  ex  re,  ainsi  appelée  par  antiihé.se  à la  /iiora  ex  perso/ia,  (|ui 
résulte  d’une  sommation  faite  à la  personne  du  débiteur!*®).  Oeci 
arrive  : 

1°  Lorsqu’un  terme  a été  apposé  à une  obligation,  dans  le  but 
de  forcer  le  débiteur  à payer  précisément  au  jour  convenu,  puis- 
qu'alors  le  débiteur  est  coupable  s’il  lai.sse  passer  ce  jour  sans  se 
libérer!**).  Mais  en  dehors  de  ce  cas,  nous  n’admettons  point  (|iie 
le  terme  ait  pour  elfet  de  constituer  le  débiteur  on  demeure 

(3/  t.  32,  pr.  inilio,  D.  /i.  I.;  L.  2.3,  L.  2t,  I).  de  V.  O.  4.'i,  t j I’au,  lit,  8,  J < i.  f. 

(4)  Aig.  !..  t7,  5 3,  D.  II.  I.  — (S)  L.  2(,  5 2,  L.  32,  J I inilio,  D.  h.  I. 

(6)  L.  24,  D.  de  V.  O.  43,  i. 

(7)  L.  .32,  § I inilio,  D.  h.  i.;  Cf.  L.  24,  D.  de  V.  O.  43,  I.  — Sur  celle  (jucslion 

foi'l  conlrovei'Sèe,  voycj  I.  c.  9 * t,  p.  32-39.  — Woirr,  1.  c.  J 22,  n"  2,  p.  270- 

278.  — Mommses,  I.  c.  5 7,  p.  54-53  cl  J 28.  — (8)  L.  .32,  pr.  inilio,  D.  A.  t. 

(9)  L.  32,  $ t i.  f.,  D.  II.  I.  — VoycE  sur  noire  seconde  eondilion  de  la  demeure  du 
débilcur  Madai,  I.  c.  5 5-12.  — Woerr,  I.  c.  J 22,  n"  1-6.  — Monuses,  I.  c.  J 5-7, 
cbn.  avec  § 28,  cf.  J 29. 

(tO)  L.  32,  pr.  inilio,  cf.  L.  23,  ^ I el  L.  .38,  5 1 inilio,  D.  h.  t. 

(11)  L.  10,  C.  de.t.  E.  et  f.  4,  49. 


Digitized  by  Google 


« 


DES  EFFETS  DES  OBLIGAT/O.NS.  — § |97.  gg, 

indépcmlammeiit  d’une  sommation  ; nous  repoussons  donc  l’adage 
(lies  iiilerpi-llat  pro  homine.  Nous  nous  fondons  sur  ce  que  l’appo- 
sition d’un  terme  à une  obligation  n’établit  pas  nécessairement  l’in- 
tention du  créancier  d’étrc  payé  à jour  fixe,  mais  signifie  unique- 
ment ([lie  le  débiteur  ne  devra  point  payer  avant  le  jour  convenu; 
or,  si  le  contrat  n’impose  pas  au  débiteur  l’obligation  directe  dé 
payer  à l’échéance,  il  peut,  sans  commettre  de  faute  et  par  consé- 
quent sans  encourir  la  demeure,  s’abstenir  de  faire  le  payement  à 
l’expiration  du  terme,  et  attendre  la  sommation  du  créancier;  en 
d’autres  termes,  l’écliéance,  considérée  en  soi,  n’a  d’autre  résultat 
que  de  rendre  la  dette  pure  et  sinijilc,  et  ne  doit  pas  plus  dispenser 
d’une  interpellation  que  si  l’obligation,  avait  eu  ce  caractère  dés  le 
principe  (12).  .Néanmoins,  jusqu'au  siècle  actuel  la  règle  dûs  inter- 
pMal  pro  homme  avait  réuni  les  sulTrages  presque  unanimes  des 
interprètes  du  droit  romain;  de  Savigny  .s’éleva  contre  elle  avec 
tonte  l’autorité  de  .son  talent,  et  .sa  doctrine  n’est  pas  loin  de  devenir 
générale  (13). 

(12)  L.  .)2,  pr.  iiiiliu,  D.  h.  l.-  l.  17,  Ç p.  eud.  et  L.  <9,  ( 3,  D.  de  V.  O.  ili 

Cf.  L.  33,  L Di,  D.  coït,  et  t,.  12,  C 7.  8,  38.  ’ ’ 

(13)  Voyez  en  ce  .sens  de  S-hiosï,  dons  S;'S  leçons.  — Aei  sietel,  Citd/  Arc/iiv  V, 
p,  221-223.  — Warmkoe.mc,  CummenOn  ii  It,  n»SI2  et  note  7.  — Scheoctee,  Zeitêchrifl 
fur  Chilrecl,l  uud  Proeeu  IV,  n«  3,  et  VII,  n»  3.  - Mejee,  .«  Schweppe's  iL.  Priml- 
rechl  III,  ^ 387  i.  f — \Ve.si.sc-I.sce.siieim,  Le/.rb.  Il,  J 2i2,  note  c.  - Feitz,  ertüulr. 
ZM  H'eninij  II,  p.  331  sq.  — ü.sieeiioiz.see,  I.  c.  I,  § 5S,  VII,  — Woire,  I.  c.  § 27-29.  — 
Bi  bcheedi,  Lelirb.  III,  J 222,  p.  629-630.  — PeuiTE,  Pand.  § 269.  — ’molitoe,  I.  c.  I, 
II»'  318  337.  — SloniisES,  I.  c.  § 10.  — de  Feesquet,  Traité  étêm.  de  l).  R.  |I,  p.  7,iH^ÿ9 

- IIeimeach,  I.  c.  p.  879-890.  _ Beisz,  Lehrb.  p.  331.  - Si.sie.ms,  Civilrecbt  II,  § 93, 

II,  A,  2"  i.  f.  et  note  71.  — Kellee,  Pand.  J 232.  — Boecei.sc,  Rüm.  Privaireclu  (Initi- 

tulionrn)  p.  1.33.  — Aesdis,  Lehrb.  J 231.  — Maï.sz,  Couri  de  D.  R,  |I,  § j,  f 

Cf  COESCIIE.S,  Varie,.  Il  (2),  § 417,  A i.  f - A.ssp.sch,  De  fadnge  die,  ialerpetlat  pro 
hmnine.  Disserfition  d’ugrége.  Bi  uxelles,  1835,  et  surtout  ii«*  23-27.  — .■y*niE  huti- 
tule,  I,§  187,  .3»  — Coritia  Thieut,  Civil  Arehio  VI,  n"2;  XVI,  n-7;  Sy,lem  I,  § 101. 

— Vaeeit,  Lehrb.  II,  J 102.  — Maceeldeï,  Lehrb.  II,  § ,313,  I-,  b.  — Mad.Ô,  |.  c! 

S 16-21.  — IlossniET,  Geiacine,  deuUchc,  Civilrechl  II,  J .360.  — WE.si.sG-I.s(:eEnEisi 
(junior),  _Se/in</eiun«n/z  J III,  A.  — IIoltius,  Recueil  de  l’Académie  de  léghlatiou  de 
Toulomr  IV,  p.  .301  sq.  — Münui.sBEecB,  Lehrb.  Il,  J 333  et  note  8.  — Schilli.sc,  Lehrb. 

III,  5 237  et  note  r.  — Oetolas,  Institut,  III,  ad  lib.  3,  t.  27.  — Seipeiei,  Prakl. 
Pandeklenrechl  II,  § 215  et  note  8.  — Vasceeor,  Lehrb.  III,  J 588,  Anm.  2.  - Wim>^ 
Miiieio,  Lehrb.  Il,  J 278,  I". 
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2"  La  demeure  est  encore  eiieouriie  de  |)lein  droit  ([uand  l'obliga- 
tion résulte  d'un  délit,  car  le  délinquant  est  par  le  fait  même  de  son 
délit  coupable  de  ne  pas  restituer  ; comme  disent  nos  sources  : semper 
moram  facerc  vidcluri^^). 

ô"  Il  en  est  de  même  quand  la  sommation  est  impossible  par  suite 
de  circonstances  relatives  au  débiteur,  auquel  cas  elle  est  remplacée 
par  une  protestation  judiciaire,  parce  que  le  créancier  ne  doit  pas 
souffrir  de  circonstances  qui  lui  sont  étrangères  (•  S). 

On  cite  encore  souvent,  à titre  d'exceptions,  plusieurs  cas  où  la 
loi  impose  à un  débiteur  l'obligation  de  payer  des  intérêts  abstrac- 
tion faite  d'une  sommation (••*);  mais  il  n'existe  ici  qu'une  simple 
obligation  légale  de  payer  les  intérêts,  et  non  une  demeure,  laquelle 
suppose  essentiellement  une  faute  chez  le  débiteur,  alors  que  les  in- 
térêts dont  il  s'agit  sont  dus  en  dehors  de  cette  culpabilité;  d'ailleurs, 
le  retard  non  coupable  ne  produit  dans  l'espèce  qu'une  obligation  de 
payer  les  intérêts,  cl  nullement  les  autres  effets  de  la  demeurc(l^). 

(',)  En  dernier  lieu,  le  débiteur  doit  avoir  su  qu'il  avait  à payeH**), 
cl  ne  pas  avoir  été  empêché  de  le  faire(l®),  sinon  sa  eulpabilité  fait 
encore  défaut,  et  avec  elle  la  demeure.  Quand  le  débiteur  allègue  ainsi 
une  circonstance  qui  le  di.sculpe,  on  parle  d'une  exaisalio  a mora(^). 


II.  Demeure  du  créancier.  Elle  exige  trois  conditions  analogues 
aux  précédentes  : 

1°  Le  débiteur  doit  avoir  offert  au  créancier  de  s'acquitter  de  son 


(H)  L.  8,  ^ t,  L.  20  i.  f.,  D.  rfc  candicl.  fur!.  I.'î,  t;  L.  i,  J ôt  i.  f.  et  ÔS  i.  f.,  D. 

de  ta'  lü;  L.  1,  C.  de  hit,  f/iiw  «i  virlutve  coûta  gctia  tuni  2,  20. 

(It>)  L.  2.’>,  J I cbn.  avec  te  pi  .,  Ü.  h,  t.;  L.  2,  D.  de  naul.  feen.  22,  2. 

(IC)  5 172,  lit,  B,  cl  notes  77  à 81 . 

(17)  U.mc«iiol2m;«,  I.  c.  I,  5 55,  ii“  Il  à V.  — Woiff,  I.  c.  § 9.  — Mouroa,  I.  c.  I, 
n®  ôii,  i®.  — Mi)mmsf..v,  t.  c.  5 12-13.  — N.ineR,  ïnttUutet  I,  § 187,  2®  i.  f.  — Matsz, 
Court  de  D.  R.  Il,  §2üT,  note  12.  — Contra  IM-adai,  I.  c.  § 25-35.  — Plxhta,  Pond. 
5 269,  4®  et  note  v.  — Wi.sdschcid,  Lehrb.  Il,  § 278,  3®  et  note  II. 

(18)  L.  63,  L.  99,  et.  L.  42  inilio,  U.  de  R.  J.  50,  17;  L.  21,  L.  22,  L.  24,  pr.,  D. 

h.  f.;  L.  13,  pr.,  D.  depot.  16,  3;  L.  5 i.  f.,  D.  de  R.  C.  12,  I. 

(19)  L.  4,  § 4 i.  f.,  D.  de  lege  committ.  18,  3;  L.  9,  D.  de  naul.  fan.  22,  2;  L.  23,  pr., 

D.  h.  t. 

(20)  Madai,  I.  c.  5 13-14.  — WoiFF,  I.  c.  ^ 23.  — Mommsis,  I.  c.  § 8. 
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obligatiun,  avec  toutes  les  conditions  requises  pour  le  payement  ; 
l’une  de  ces  conditions  manquant,  le  créancier  a le  droit,  sans  com- 
mettre aucune  faute,  de  refuser  le  payement;  il  résulte  de  là  qu’il 
suflira  en  principe  d’une  offre  verbale  de  payer,  et  que  des  offres 
réelles,  c’est-à-dire  accompagnées  de  la  présentation  effective  des 
choses  ducs,  ne  seront  nécessaires  que  si  le  débiteur  est  tenu  de  faire 
le  payement  à l’endroit  même  où  il  vient  offrir  de  payer(2l).  En  ce 
(|ui  concerne  le  cas  spécial  où  le  débiteur  et  le  créancier  se  sont 
tous  deux  abstenus  de  se  rendre  au  lieu  du  payement,  il  parait 
évident  qu’aucun  ne  se  trouve  en  demeure;  le  créancier  auquel  il  n’a 
pas  été  fait  d’offre  de  payement,  ne  l’est  bien  certainement  point  ; 
mais  le  débiteur  ne  l’est  pas  davantage,  par  la  raison  que  s’il  s'était 
rendu  au  lieu  convenu,  le  payement  n’en  aurait  pas  moins  été  im- 
possible; de  lui  lion  plus  il  n’est  donc  permis  de  dire  que  c’est  par 
sa  faute  que  l'obligation  n’a  pas  été  exécutée,  et  l’abscnee  de  faute 
exclut  la  demeure  (22).  Toutefois,  eette  règle  est  méconnue  par  plu- 
sieurs auteurs,  qui  admettent,  soit  une  demeure  simultanée  des  deux 
parties,  l’une  demeure  neutralisant  rautrc(23),  soit  la  demeure  unila- 
térale du  créancier  (2-4).  — Pour  le  créancier  comme  pour  le  débiteur 
il  y a une  demeure  de  plein  droit  ou  ex  re,  en  dehors  de  toute  offre 
de  payement,  si  ecllc-ci  n’a  pu  se  faire  par  suite  de  circonstances 
relatives  à la  personne  du  créancier  : alors  l’offre  de  payement  est 
remplacée  par  une  protestation  judiciaire,  car  le  débiteur  ne  doit  pas 
souffrir  d’une  impossibilité  de  payer  à laquelle  il  est  éiranger(2S). 

(21)  L.  3,  ^ i,  D.  dr  A.  E.  et  V.  19,  I,  yi«  Woru  autem paralm  fuit  tradere-, 

L.  72,  5 2 i.  f.,  D.  de  tolul.  <ti,  3.  — L.  il,  J I,  D.  A.  Cf.  L.  21,  D.  de  fl.  C.  12,  1. 

— L.  122,  pr.,  D.  de  V.  O.  25,  I ; L.  39,  ü.  de  eolul.  4<i,  3;  L.  9,  C.  eod.  8,  2,3. Cf. 

Ç 18R-IH9.  — I.  c.  5 .37-20.  — Wmrr,  1.  c.  ^ 3t-32.  — .Mokm.se.v,  I.  c.  J 15-16. 

(22)  L.  17,  D.  de  P.  et  C.  fl.  P.  18,  6;  Cf.  L.  51,  pr.,  D.deA  .E.el  V.  19,  I.  — 
M»d*i,  I.  c.  >5  70.  — UsTBBiiotzsï»,  1.  C.  I,  J 52,  lit,  1«  et  ^ 60, 1,  !•  cl  note  d.  — Woifp, 
I.  c.  ^ 26,  A,  2*,  p.  513-512.  — Puciiia,  Pand.  J 270  i.  f.  — Houtor,  1.  c.  I,  n°  339 
iiiilio.  — Momases,  I.  c.  ^ >>6,  p.  320-323.  — Matm,  Coure  de  O.  fl.  Il,  J 266,  note  20. 

(23)  Glüci,  Pand.  IV,  p.  222  sq.  — MACKELDEr,  Lehrb.  II,  ^ .326,  3».  — Thuaet, 
Syetem  I,  ^ 100.  — MüiiLRRBRrcH,  Leltrb.  Il,  § 358,  note  6. 

(22)  Fniiz,  Civil  Archiv  X,  p.  155  sq 

(25)  L.  6 i.  f.,  C.  de  tuur.  2,  ,32;  L.  2,  C.  deueur.  pupill.  5,  56;  L.  5,  C.  de  dietract. 
pirjtWT.  8.  28. 
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2”  Le  créancier  doit  avoir  refuse  les  oiïres  du  débiteur,  si  ûvjk 
il  ne  les  a pas  rendues  impossibles,  ainsi  qu’il  vient  d'être  dit(2®). 

5"  Enfin,  l'obstacle  apporté  au  payement  doit  lui  être  imputable; 
pour  le  créancier  aussi  il  y a des  cTcmalioiiex  a morni'^). 

§ 198.  Ejfvtx  de  la  demeure. 

Le  principe  fondamental  sur  les  effets  de  la  demeure,  soit  du 
débiteur,  soit  du  créaneier,  consiste  à astreindre  la  partie  en  demeure 
à réparer  intégralement  le  dommage  que  par  son  retard  coupable 
elle  a causé  à l'autre;  en  effet,  toute  demeure  suppose  une  faute,  et 
ecllc-ei  doit  avoir  le  même  résultat  que  dans  le  cas  d’inexécution 
complète  de  l’obligation  (*).  Telle  étant  la  régie,  reclicrebons  en  les 
corollaires. 

I.  Demeure  du  débiteur.  1°  Le  débiteur  en  demeure  est  tenu  de 
payer  la  valeur  de  la  cliose  duc,  qui  est  venue  à périr  fortuitement 
après  sa  demeuref^),  quand  cette  chose,  ou  bien  aurait  été  conservée 
ebc7.  le  créaneier  si  elle  avait  été  payée  au  temps  voulu  (■’),  ou  bien 
aurait  été  vendue  par  lui  avant  sa  perte,  de  sorte  qu’il  en  eut  tou- 
ebé  le  prix,  en  rejetant  les  ri.sqiies  sur  son  aebeteurf-f).  .Ainsi  le 
débiteur  supporte  désormais  les  conséquenecs  d'un  accident,  car 
cet  accident  étant  le  résititat  d'une  faute,  constitue  lui-mème  une 
faute  véritable.  Mais  le  créancier  n’a  pas  indistinctement  droit  à 
l’estimation  de  la  chose  qui  a péri  fortuitement  après  la  demeure 


(S(i)  L.  initio,  D.  iol.  mntrim.  :2i,  5;  L.  72,  pr.  initio,  D.  dr  »olut  4^,  5. 

(27)  L.  17  inilin,  I).  de  prr.  constit.  13,  5 ; L.  39,  L.  72,  pr.  inilio,  D.  de  notul.  46,  3 ; 
Cf.  L.  3,  § 4,  D.  rfr  A.  E.  et  V.  19,  I cl  L.  18,  pr.  î.  f , D.  de  ptc.  constU.  13,  !f. 

(1)  L.  9,  ^ 8 initio,  cbn.  avec  L.  10  î.  f.,  I).  nd  erhib.  10,  4;  L.  21,  ^ 3,  D.  de  A.  E. 
et  r.  19,  1 ; L.  26,  D.  flr  leg.  3*’,  32,  cbn.  avec  L.  36,  J 2,  D.  de  u»ufr.  7,  1 j L.  1 13, 
5 I,  L.  114,  D.  de  V.  O.  43,  1. 

(2)  L.  14,  5 11,  D.  quod  melu*  enuxa  4,  2,  v‘»  Srd  etgi  nnn  culpa trnei/itur  reus  ; 

L.  12,  ^ 4,  D.  adexhib.  10,  4,  V*  Si  post  judieium homo  exhiberctur. 

(3)  L.  1 4,  ^ 1 1,  D.  V"  cil«;  h.  12,  § 4,  D.  cit.,  v**  Tanin  mogi»  si 

(4)  L.  14,  ^ 11,  D.  cit.,  v*»  //0711c  interdum ; L.  20,  § 21,  a*»  Ai  uhi  dejterditte 

|j.  40,  pr.,  D.  de  hered.  petit.  S,  3;  L.  13,  § 3,  I».  de  R.  V.  6,  1 ; L.  14,  ^ I, 

D.  depoM.  16,  3 ; L.  57,  D.  soi.  wo/rM«.  24,  3,  v“  nom  et  finge, ; L.  47,  ^ 6,  1).  de 

teg.  |‘*,30. 
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du  déljilciir,  par  la  raison  que  sous  ce  rapport  la  demeure  ne  lui 
cause  pas  toujours  un  préjudice  : ce  préjudice  n'cxisie  que  dans  les 
deux  espèces  indit|uécs,  lorsque  la  chose  aurait  été  préservée  entre 
les  mains  du  créancier,  et  lorsque,  eût-elle  également  péri  chez  lui, 
il  n'aurait  pas  supporté  les  conséquences  de  la  perte  parce  qu’il 
l'aurail  vendue  et  reçu  le  prix  nonobstant  la  perle.  C’est  en  ce  sens 
que  les  jurisconsulles  romains  déclarent  que  la  demeure  du  débiteur 
a pour  elTcl  île  perpétuer  son  obligation  : perpétua  fil  ohligalM^), 
et  il  est  contraire  aux  principes  les  plus  élémentaires  du  droit  de 
soutenir,  comme  le  font  plusieurs  auteurs,  que  le  débiteur  en 
demeure  doit  payer  dans  toute  hypothèse  le  prix  de  la  chose  qui 
a péri  fortuitcmentC>).  Il  est  clair  au  reste  qu’il  n’existe  aucun  motif 
juridique  pour  se  montrer  plus  sévère  à l’égard  du  voleur  et  du 
[lossessetir  violent!?),  et  que  ce  qui  est  vrai  pour  la  perte  totale  de  la 
chose  due,  s'applii|uc  aussi  à sa  perte  partielle  et  à sa  détérioration(^). 
Kn  ce  qui  coticerue  la  preuve,  nous  pctisons  que  c’est  au  débiteur 
à établir  que  la  chose  duc  aurait  également  péri  chez  le  créancier,  et 
de  plus  (|uc  ce  dernier  ne  l'eût  point  vendue  auparavant  : en  effet, 
le  débiteur  doit  fournir  la  preuve  du  cas  fortuit  sur  le  fondement 
duquel  il  se  prétetui  libéré!®);  or,  dans  le  cas  dont  il  s’agit,  il  n’y  a 
accident  véritable  que  si  le  retard  coupable  du  débiteur  n’a  frustré 
le  créancier  ni  de  la  chose,  ni  de  son  prix;  mais  beaucoup  d’inter- 
prètes estiment  que  si  le  débiteur  doit  prouver  que  la  chose  aurait 


(.S)  L.  2i,  S 2 i.  f.,  D.  A.  L.  87,  J I i.  f.,  D.  de  teg.  2»,  31  ; L.  91,  ^ .3,  i,  et.  S,  D. 
de  r.  O.  ij,  I ; L.  38,  J I,  D.  de  fidejuu.  iti,  1. 

(6)  Eli  notre  sens  GtiEsciiEîi,  Vorleit.  11  (2),  ^ 418, 1,2®.  — INterholzxer,  Le.  I,  § îiS,  I. 

— Thiral’t,  Syêtem  I,  J 113,  1,  1®.  — Wolff,  l.  c.  J P-  461-466.  — MüiiLENSsitcii, 
tjehrb.  II,  ^ 357,  I,  1®.  — Pcciita,  Pand.  § 268.  — Moutor,  I c.  I,  n®  332.  — Si?ctb.ms, 
Civilrfcht  11,  5 93,  noie  4-4.  — Vanc.erow,  Lthrl.  III,  | 388,  Anm.  3.  — Wi.xitseiicio, 
Lrhrh.  II,  ^ 280,  2“  et  noie  13.  — Cf.  de  S-ivicsr,  Syttrm  VI,  p.  IR8  sq.  — Hqvhsen, 
I.  c.  5 20.  — IIeiiibacii,  I.  c.  p.  943-954.  — Contra  .Madai,  1.  c.  5 44-47.  — Frjtt,  Erlnutr. 
2U  II,  p.  359  sq.  — Schillixc,  Lehvb.  III,  ^ 238,  1®. 

(7)  Arp.  L.  8,  ^ 1 i.  f.,  D.  de  ctmdict.  furt.  13,  1 cl  L.  14,  § 1 1,  I).  r/Mod  metM  rnu«a 
4,  2,  nient  in  inleniiclo  Cnde  vi,  tW  Quod  vï  aut  clnm  obnervatHr.  — Contra  Goeschen, 
MÜIILEXBRUCH,  Pt'CIITA,  MoLITOR  Ct  SlMTCmS,  1.  Cl 

(8)  l*.  25,  § 2,  D.  »nl.  mntrim.  24,  3;  L.  82,  § I,  D.  de  V.  O,  4.5,  I ct  L.  95,  pr.,  D. 
de  nolut.  46,  3.  — (9)  § 194,  IV, 
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piircillemciil  péri  chez  le  eréaneicr,  c'est  au  ilcrnier  à établir  subsi- 
diairement qu’il  l'aurait  vendue  avant  sa  perle (•<’). 

2°  Ensuite,  le  débiteur  doit  réparer  tous  les  autres  dommages 
causés  au  eréaneier  par  sa  demeure,  ee  qui  comprend  nalurellemenl 
les  accessoires  qui  sont  venus  s'ajouter  à la  chose (H).  La  preuve  du 
préjudice  éprouvé  présente  de  grandes  diHieultés  dans  les  dettes 
d’argent,  où  il  n’est  guère  possible  d’établir  la  perte  résultant  du 
pavement  tardif  : la  loi  vient  ici  au  secours  du  créancier,  en  lui  accor- 
dant de  plein  droit  les  intérêts  de  la  somme  due,  d’après  l’usage  des 
lieux,  puisqu’il  est  au  moins  vraisemblable  que  payé  en  temps 
opportun,  il  en  aurait  perçu  de  pareils,  à condition  que  ecs  intérêts 
ne  dépassent  point  le  taux  légal,  car  une  coutume  locale  est  impuis- 
sante à déroger  à une  loi  générale (•*).  .Mais  le  créancier  qui  justi- 
fierait d’un  préjudice  supérieur  aux  intérêts  locaux,  aurait  droit  à 
sa  réparation;  celte  solution  est  la  seule  juridi(|ue  et  équitable  : 
pourquoi  le  créancier  d’une  somme  d’argent  ne  serait-il  pas  admis 
à la  preuve  du  dommage  éprouvé?  Pouripioi  le  traiterait-on  plus 
sévèrement  que  toute  autre  personne  léséeOâ)?  — Le  droit  romain 


(10)  L.  i7,  5 6,  D.  (U  leg»  !•»,  ."ÎO.  — En  ce  sens  I.  c.  I,  § 58,  1.  i.  f.  cl 

note  1.  — DE  Savjgjiy,  Sytlem  VI,  p.  188  sq.  — Molitoii,  I.  c.  I,  n*  3.12  i.  f.  — Mommsen, 

I.  c.  5 20,  p.  196-197.  — YA^^,EBow,  Lrfirb.  III,  5 588,  .liiwi.  3.  p.  200.  — Wi.>DSCüEtD, 
Lrhrb.  II,  ^ 280,  noie  15.  — Contra  W'olff,  1.  c.  ^ 40,  p.  466  467.  — Sintemn,  CivUrecht 

II,  ^ 93,  note  44  i.  f.  — Cohjifeldt,  Die  Lvhre  vom  Interase  ^ 14,  p.  196-197.  — 

Cour*  rfe  D.  f\.  Il,  5 265,  note  6.  — Sur  Pcsliroation  de  la  chose  voyez  Madai,  I.  c.  J 48-49. 
— WoLFF,  1.  c.  5 39.  — Mommsex,  l.  c.  5 21-22. 

(11)  L.  12,  pr.,  I).  quod  me/iw  c/imi/i  4,  2;  L.  17,  J I,  I).  de  H.  V.  6,  1;  L.  38,  J I, 
D.  de  A.  E.  et  V.  19,  Ij  L.  8,  L.  14,  L.  .38,  pr.,  ^ I,  I).  U.  Cj  L.  39,  ^ I,  D.  de  leq.  I*, 
30;  L.  26,  D.  de  leq.  3«,  32. 

(12)  L.  39,  ^ 1,  D.  de  leg.  I*,  30,  v'«  in  utururum  nu/em  quantiUtte  ntoi  reghnn  erit 

«er/NCfiduâ;  L.  I,  pr.,  h.  37,  v*»  en»  nutem  (wFiiroA),  quœ  in  regione  fmjuenlautur,  I).  t,; 

L.  19,  C.  mnnd.  4,  .33  ; Cf.  !..  !7,  C.  de  toc.  et  condurt.  4,  63.  — 5 li  H,  2*’  du  Cours. 

(13)  L.  2,  5 8,  D.  de  eo  qund  certa  loeo  13,  4;  C.  3,  I).  de  in  tilrm  jur.  12,  3 ; L.  118, 
^ 2,  n.  de  V.  O.  45,  I;  Cf.  L.  19,  I).  de  P.  et  C.  li.  T.  18,  6.  — Wolff,  1.  c.  § 38, 
p.  431-452.  — Mühle^bsi  ch,  LeUrL.  Il,  J .367  i.  f.  — Müuust;.>,  1.  c.  J 23,  p.  249  230 
cl  Xnr  lettre  eo«  dem  /n/erew  {P'  itràge  zmn  Obligationeueccht y 2**»  llcft)  ^ 26,  p.  2S6- 
293.  — SiSTE.MS,  Cii'ï7rec/(/  II,  J 86,  II,  B,  a,  2“.  — Armtts,  Leheb.  J 206,  -Inm.  4.  — 
Va>geeow,  LeJirb.  III,  § 371,  Anm.  .3,  p.  43  43.  — Mavsz,  Cours  de  D.  U.  Il,  ^ 263, 
noie  0.  — Contra  M^oai,  I.  c.  ^ 54,  l«,  p.  3H3-.386.  — Kritz,  Erlnntr.  ztt  M'entng  II, 
p.  79  sq.  — Muutor,  i.  c.  I,  n"  299,  5«. 
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n'uljsiTViiil  ces  principes  que  dans  les  ubiigations  de  bonne  foi  ; 
dans  celles  (|iii  élaicnl  de  droit  siriel,  le  débiteur  en  demeure  ne 
devait  les  intérêts  et  les  fruits  que  du  jour  de  la  lilix  coiilestalio(<*>. 

11.  Demeure  du  eréancier.  1”  Le  débiteur  est  dégagé  de  toute 
responsabilité  proprement  dite  par  rapport  à la  ebose  due;  la  raison 
en  est  qu’il  ne  doit  pas  dépendre  de  la  volonté  arbitraire  du  eréan- 
eier  de  prolonger  indéfiniment  cette  responsabilité,  sinon  il  cause- 
rait un  dommage  an  débiteur (1^);  tout  ce  que  l'on  exige  encore  de 
ce  dernier,  c’est  (|u’il  s’abstienne  d’un  dol  et  de  la  faute  lourde  ('*>). 
Sauf  cette  modification,  la  perte  de  la  chose  retombe  indistinctement 
sur  la  tète  du  eréancier,  alors  même  que  d'après  les  principes  géné- 
raux sur  les  risques  et  périls,  ceux-ci  ne  seraient  point  à .sa  charge, 
car  en  principe  il  les  supporte  déjà  de  plein  droit('7).  Il  y a plus  : 
le  débiteur  a,  conformément  à des  explications  antérieures,  la  faculté 
d’abandonner  la  chose  duc;  c’est  un  corollaire  de  la  règle  qui  le 
dispense  d’une  responsabilité  véritable (•*). 

2“  Le  débiteur  peut  se  faire  indemniser  à raison  de  tous  les  autres 
dommages  que  lui  a causés  la  demeure  du  créancier(l®). 

On  attribue  encore  souvent  à la  demeure  du  créancier  l'elTet  de 
suspendre  le  cours  des  intérêts  légaux!’^);  mais  cette  opinion  n’est 
fondée  ni  en  raison,  ni  sur  les  lois  romaines(2l);  il  est  seulement  vrai 

(U)  L.  3,  s I,  L 38,  5 7,  D.  A.  t.;  L.  32,  $ 2,  L.  3t,  D.  L.  2,  C.  depot,  i,  34. 

— Mdmhsen,  I.  c.  § 2Ô-2S.  — (Ï5)  L.  9,  I).  sot.  mnfrim.  .3. 

(16)  L.  5 L.  17  initio,  U.  dr  P.  et  C.  fi.  T.  !S,  6;  L.  9,  D.  *o/.  matrim.  Si,  3. 

(17)  L.  Ki,  S 3,  l).  dr  Irg.  1®,  50  ; L,  6,  D.  de  doit  rxcept.  ii,  * ; L.  73,  § 2,  D.  de 

y.  O.  *5,  I ; L.  30,  L.  72,  pr.,  Ü.  de  gotut.  46,  3.  — (18)  § 190,  2». 

(19)  L.  1,^3,  ï).  lie  P.  et  C.  fl-  y.  |8,  6,  v*»  ra  propler ob  emtore  reddatur  j 

L.  38,  ^ 1,  I).  de  A.  E,  et  T.  J9,  1 ; L.  8 i.  f.,  I).  de  IriticOj  rmo,  ve(  oleo  teg.  33,  6. 

(20)  Eu  cc  sens  Madai,  !,  c,  ^ 68,  2®,  p.  499  303,  — Wotvp,  1.  c.  ^ 4t,  3«.  — 
Mommsf.s,  I.  c.  ^ 30,  p.  288-289.  — Matkz  {Cour*  de  Ü.  fi.  Il,  ^ 374  et  noie  6)  souticiil 
In  même  cho.so  pour  les  intérêts  convcniionnels. 

(2t)  Voyez  L.  7,  D.  h.  t.\  L.  6,  L.  19  inilio,  C.  de  usur.  4,  32  pour  les  inicrêu 

conventionnels,  L.  1,5  3,  L.  18,  J I,  D.  h.  f.,  L.  28,  5 li  l>-  * /i  T".  26,  7,  cE  L.  4, 

C.  de  usur.  piipill.  3,  86  |>our  les  intérêts  légaux.  \on  ohstant  L.  17,  J 3,  I).  h.  t.  et 
L.  2,  C.  de  usur.  4,  32.  — De  cel  exposé  il  suit  à l*cvi<|eiice  que  la  demeure  du 
eréancier  ne  libère  pas  le  débiteur  de  son  obligation  (Mapai,  i.  c.  5 94,  3**,  p.  467-469. 

— WoLFF,  I.  c.  5 44,  I®.  — Mummae.x,  I.  c.  5 50,  p.  284-287.  — Contra  Zimmern,  CinV 
^rcAie  III,  p.  121-131). 
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de  dire  (|nc  le  déliileiii'  cesse  de  devoir  payer  des  inlcréls  moratoires 
apres  la  demeure  du  créaneier,  [iiiisque  celte  demeure  a mis  lin  à 
la  sienne  propre (22). 


§ 198'’*®.  Cessation  de  la  demeure. 

La  demeure  du  débiteur  nu  du  créaneier  vient  à cesser  dans 
plusieurs  eireonslanccs.  ^lais  autre  chose  est  de  savoir  si,  la  demeure 
étant  venue  à cesser,  les  elTels  quelle  a déjà  produits  sont  également 
abolis,  ou  s’ils  continuent  de  subsister  : ces  elTcls  forment  un  droit 
acquis  pour  l'adversaire  de  la  partie  en  demeure,  et  par  conséquent 
ne  sont  abolis  que  pour  autant  que  cet  adversaire  a entendu  y 
renoncer  au  moment  où  la  demeure  a pris  fin.  La  demeure  cesse 
de  trois  manières  ; 

1”  Par  l’extinction  de  l’obligation  principale,  l’accessoire  ne  pou- 
vant continuer  d’exister  après  l’anéantissement  du  principaKO.  Quant 
aux  effets  que  la  demeure  avait  produits,  ils  sont  détruits  avec  l’an- 
cien rapport  obligatoire,  à moins  que  le  créancier  n’ait  fait  une 
réserve  à cet  égard. 

2”  Par  l’offre  de  la  partie  en  demeure,  soit  de  paycr(2),  soit  de 
recevoir  le  payement(^),  puisque  cette  offre  faisant  cesser  la  faute 
enlève  à la  demeure  sa  base  fondamentale;  l'offre  indiquée  ne 
doit  pas  avoir  eu  pour  résultat  de  constituer  l’adversaire  dans  une 
demeure  réciproque,  bien  qu’il  en  soit  presque  toujours  ainsi, 
et  sous  ce  rapport  on  proclame  la  règle  ; poslerior  nwra  noeelW. 
Il  est  clair  que  ce  moyen  de  purger  la  demeure  n’altère  point  les 
effets  qu’elle  a produits  par  le  passé(S). 


(22)  En  notre  sens  Windscmeid,  Lehrh.  H,  ^ — Cf.  L^^TERHOL^^El^,  !.  c.  I, 

^ 61,  III  et  SisTRMts,  Civilrecftt  II,  § 93,  II,  B,  I,  3). 

(1)  L.  8,  pr.,  I).  th  nnmt,  46,  2;  L.  17,  0.  dt‘  condicL  furt.  13,  ! ; L.  72,  § 2,  D.  tic 
notvl.  46,  3;  Cf.  L.  K4,  D.  de  pact.  2,  14. 

(2)  L.  17,  D.  de.  P.  et  C.  R.  V.  18,  6,  Quid  enim nncere  ntihi  drlterei\  L.  73, 

5 2,  L.  91,  ^ 3,  D.  de  r.  0.  43,  I.  — (3)  L.  17,  D.  cit.,  v“  Sed  si  per  ctnfnrem 

(4)  h.  17,  D.  cil. 

(5)  L.  26,  D.  sol.  mairim.  24,  5;  L.  72,  ^ 1 i-  f>i  H.  de  suluf.  46,  3 ; L.  2,  G.  de 
rondict.  furt.  4,  8. 
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3”  Par  la  rcnonciaiioii  do  l'adversaire  de  la  pariic  en  demeure 
aux  eiïet.s  de  la  demeure;  celle  renoncialion  peul  èlre  expresse  ou 
taeile(®),  el  elle  est  cnlrc  atilrcs  laeile  si  l'ancienne  dclle  a subi  une 
novation  conditionnelle,  car  celle-ci  implique  la  concession  d'un 
delai  de  payement  pour  la  dclic  primitive  jusqu'à  ce  que  la  con- 
dition .se  décide'^).  Mais  pas  plus  que  dans  l'hypothèse  précédente, 
la  renonciation  du  créancier  étant  de  stricte  interprétation,  ne  lui 
enlève  son  droit  acquis  aux  cfTcls  déjà  produits  par  la  demeure,  s'il 
n'y  a point  directement  rcnoncét*). 


(6)  L.  5^  initio»  D.  de  pact.  2,  H;  L.  <7,  cf.  L.  52,  5 * j ywum,  etiam4 D.  h.  t. 

(7)  L.  U,  pr.,  D.  de  novnt.  2;  L.  72,  ^ 1-3,  D.  de  $olm.  46,  3;  Cf.  L.  56,  ^ 8,  D. 
de  V,  O.  45,  I et  L.  31,  pr.,  D.  de  nowii.  46,  2.  — Goesctiis,  Varies.  Il  (2),  ^ 456, 
p.  248.  — WoLiT,  I.  c.  5 46,  A,  2^,  p.  509  512.  — Picht*,  Vorlet.  Il,  § 270.  — Momusbh, 
1.  c.  5 35,  p.  332-335.  — IUimrach,  I.  c.  p.  iÜ38-t040.  — Sistems,  Civitrecht  II,  J 93, 
noie  137.  — Varcerow,  Le/trb.  III,  ^ 619,  Anm.  2,  p.  372-375.  — Cf.  Maoai,  I.  c.  ^ 66, 
p.  487-492  el  Salkowaki,  Zur  Lehre  t'on  der  Sovalion  p.  481  S(].  — § 202,  II,  A,  2®. 

(8)  L.  54i.  l^\}.depact.  2,  14. 
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TITRE  III. 


DE  L’EXTINCTION  DES  OBLIGATIONS. 


I.  quibtu  modiê  obiiqfitio  toliitur  5)29;  D.  de  tolutionibui  el  tiberalionibus  46)5; 

C.  eodem  8,  4o. 

IIeimdacb  (senior).  Wriske's  Rec/tUieJcikon  VH,  p.  487-544.  1847. 

§ 199.  Observations  préliminaires. 

I.  Division  des  modes  d’extinction  des  obligations.  A)  Les  obliÿ;a- 
lions  s’éleigncnl  de  deux  manières  principales,  d’apres  le  droit  civil 
ou  en  vertu  du  droit  prétorien;  nous  rencontrons  ici  un  nouvel  cITet 
de  rantagonisine  entre  le  droit  civil  et  le  droit  des  gens  : s'inspirant 
de  ce  dernier,  le  préteur  fit  admettre  plusieurs  causes  d’extinction 
‘ que  repoussait  la  rigueur  de  raneiemie  jurisprudence  romaine  (I). 

B)  Cette  classification  des  modes  d’extinction  des  obligations  ne 
présente  pas  un  intérêt  bien  marqué.  A la  vérité,  quand  une  dette 
est  dissoute  d’après  le  droit  civil,  elle  cesse  d’une  manière  absolue 
d’exister,  tandis  que,  si  le  préteur  seul  ne  la  reconnaît  plus,  elle 
est  encore  susceptible  de  produire  certains  effets,  car  civilement  elle 
subsiste  toujours,  puisque  le  préteur  est  impuissant  à anéantir  un 
lien  juridi(|ue  en  dehors  des  causes  civiles  d'extinction.  Mais  il  n’est 
guère  d’effets  que  l’obligation  éteinte  en  vertu  du  droit  prétorien 


(I)  L.  3,  ^ 1 initio,  D.  de  pec.  cotutil.  13,  3. 
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continuât  â produire  ; elle  ne  se  séparait  de  l'obligation  éteinte 
civilement  que  sous  les  trois  rapports  suivants  : 

1“  A l’époque  de  la  procédure  formulaire,  dans  les  netions  de  droit 
strict,  le  juge  n'avail  qualité  pour  s’occuper  d’tin  mode  d’extinetion 
du  droit  prétorien  que  s’il  avait  été  compris  dans  la  formule  au  moyen 
d’une  exception;  il  était  toujours  autorisé  à prendre  en  eonsidération 
les  eauses  civiles  d’extinction,  car,  leur  existence  étant  reconnue, 
l’action  du  demandeur  cessait  de  se  baser  sur  un  droit  actuell'*).  C’est 
pourquoi  on  a coutume  de  dire  qtic  les  obligations  se  dissolvent 
ipso  jure  ou  per  exceptionemi~>).  Cette  première  différence  entre  les 
deux  genres  d’extinction  s’est  évanouie  avec  la  procédure  formu- 
laire!*). 

2°  Parfois,  une  obligation  éteinte  en  droit  prétorien  laisse  sub- 
sister une  obligation  nalurelle(S).  Mais  cette  différence  tient  moins 
ati  caractère  de  l’extinction  (|ii’à  la  nature  de  la  dette  elle-même. 

ô"  Une  obligation  qui  n’est  éteinte  (ju'en  vertu  du  droit  prétorien, 
est  susceptible  de  revivre  dans  certaines  circonstanccs(O);  la  dette 
éteinte  d’après  le  droit  civil  étant  complètement  anéantie,  ne  saurait 
revivre,  elle  peut  seulement  être  renouvelée!^). 

II.  Indication  des  causes  d'extinction  des  obligations.  Ces  causes 
sont  très-nombreuses,  mais  la  plupart  d’entre  elles  ont  été  exami- 
nées précédemment,  ou  ne  pourront  l'étre  que  plus  tard,  et  quel- 
ques-unes ne  nécessitent  aucune  explication.  Ce  sont  en  particulier: 

1°  Le  payement!*). 

2“  La  remise  de  la  dette  (§  200). 

3“  La  compensation  (§  201). 

4°  La  novation  (§  202). 

S"  La  confusion  (§  203). 


(2)  § 30  inilio,  I.  6;  L.  7,  D.  5,  5. 

(3)  L.  3,  5 1 inilio,  D.  de  pec.  cotulit.  13,  S.  — (i)  Cf.  ^ 30  i.  f.,  I.  de  action.  Ü, 

(5)  L.  <iO,  pr.,  D.  de  condict,  indeb.  12,  G;  L.  9,  ^ i-5,  L.  10,  1),  de  icto  Maced.  fi,  6. 

(G)  la.  27,  J 2,  D.  de  pact.  2,  li,  v*»  Pactue  ne  peteret.» exceptio  etidetuvy  cl 

v>‘  Quod  si  «on. L.  12,  C.  eod.  2,  3. 

(7)  L.  27,  § 2,  D.  dl.,  Sed  si  pactum  eonventum ex  contumelia.  — T.  I, 

5 2Ubi*,  II,A.  — (8)  ^ I8G-192. 
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C»  Le  cas  fortuit(®l. 

7"  La  disparition  de  l'intérêt  du  créancier  à rexécution  de  l’obli- 
gation (10), 

8”  La  preseriplion  extinctivc(l'). 

9“  La  transaction  (12). 

10“  Le  serment (15). 

11"  Le  concours  de  plusieurs  causes  lucratives (<*). 

12°  L'arrivée  d'un  terme  ou  l'accomplissement  d'une  condition 
résolutoires! •*). 

lô°  L'extinction  d'une  obligation  principale,  quant  à l'obligation 
accessoire  (I®). 

14°  La  mort  de  l'une  des  parties,  mais  seulement  dans  certains 
cas  spéciaux!'?). 

15"  La  renonciation  unilatérale  d'une  partie,  dans  le  même  sens 
relatif  !IS). 

IG"  Enlin  la  loi  qui  prononce  (|uclquefois  la  dét-béancc  d’un 
créancier.  Tels  sont  : 

n)  Le  cas  où  le  créancier  a voulu  se  faire  jiisliec  à lui-méme!"'). 

b)  Celui  où  le  tuteur  ne  déclare  point,  à son  entrée  en  fonctions, 
scs  créances  contre  le  pupille!*). 

c)  Celui  d’une  cession  prohibée  sous  peine  de  déchéance  pour  le 
cédant  !2I). 


§ 200.  De  lu  remise  de  la  dette. 

Les  dcitcs  se  rcmcitcnt  par  acte  entre  vifs  ou  par  disposition  de 
dernière  volonté  : la  seconde  hypothèse  forme  le  legs  de  lihération, 
dont  il  doit  être  parlé  dans  la  théorie  des  legs!');  nous  n'avons 
donc  à nous  occuper  présentement  que  de  la  remise  d’une  dette 


(!))  5 IM.  — (10)  5 200,  I.  - (I I ) T.  Il,  5 .m  — (12)  T.  Il,  J 207. 
(I.-)  T.  Il,  5<05,  Vehn.  avec  5251.  — (14)  T.  Il,  J 357,  IV. 

(15)  S 208,  IV,  B,  2»  cl  209,  II,  B.  — (10)  § 172,  III. 

(17)  T.  I,  S 210, 1 et  T.  Il,  S 274,  II,  A.  - (18)  T.  I,  J 216,  II. 

(19)  T.  1I,S  374,  I,  A.  — (20)  j 49, 1,  B,  3».  — (21)  ^ 170, 1.  i.  f. 
(I)  T.  11,5.309,11. 
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par  acte  entre  vifs.  Kn  celle  malièrc,  les  Romains  partent  du  prin- 
cipe que  les  rapports  ol)li};atuircs  doivent  se  défaire  de  la  manière 
dont  ils  ont  été  formés,  c'est-à-dire  par  les  mêmes  actes  posés  en 
sens  contraire  : (jriu'insn/nr/nc  modix  obligamur,  iisdein  i)i  ronlrariiim 
aelis  libcrainurC^).  Ce  principe  rijtourcuscmcnl  appliqué  aux  diverses 
espèces  d'obligations  donna  le  résultat  que  voici  : 

1.  Des  ubtirjalions  verbales.  D'après  notre  règle  fondamentale, 
les  obligations  verbales  étant  conlraetées  par  des  paroles  doivent 
aussi  se  dissoudre  par  des  paroles,  à savoir  par  une  acceptilalion  (de 
acceplum  ferre)  : l'acccptilation  n'est  autre  chose  qu'une  stipulation 
renversée,  dans  laquelle,  sur  la  demande  du  débiteur  s'il  a été  payé, 
le  créancier  répond  aflirmativemcnl  : Habesne  acceplum  guod  tibi 
promisi?  Ifabeo  (D.  de  acceplilalionibus  40,  4;  C.  eodem  8,  44)('’). 
De  même  que  la  stipulation  dut  son  origine  au  contrat  per  œs  et 
libram,  dont  elle  constituait  l'accessoire,  mais  dont  on  la  détaeba  plus 
lard  pour  en  faire  un  contrat  distinct,  raeccplilation  descendit  d'une 
façon  analogue  du  payement  per  ws  et  libram.  Dans  le  principe, 
l'airain  ou  rargcnl  donné  en  payement  se  pesait  réellement,  et, 
après  l'apparition  de  la  monnaie,  ce  pesage  continua  à se  faire 
fictivement  pendant  de  longs  siècles;  il  était  même  resté  obligatoire 
au  temps  de  Gains  pour  les  dettes  contractées  per  as  et  libram  ou 
résultant  d'un  jugement  de  eotulamnation,  en  d'autres  termes,  pour 
les  nexi  et  les  judicatH^)-,  or,  à l’occasion  de  ce  pesage  réel  ou  fictif, 
le  créancier  déclarait  au  débiteur  qu’il  était  libéré;  ce  fut  celte  décla- 
ration (|ui,  séparée  du  payement  per  «es  et  libram  et  reconnue  comme 
un  acte  juridique  |)ro|tre,  devint  raeeeptilalion(S).  L'acccptilation  est 
dominée  par  cette  règle,  conforme  à son  origitie,  qu'elle  est  un 
simulacre  de  payement  : acceptilalio  est  imarjinaria  solulioi*^),  point 


(2)  L.  i;io,  D.  de  H.  J.  50,  17  ; L.  35,  D.  cod.;  L.  8,  § 3,  D.  de  acceptit.  L.  80, 
L.  I(»7,  D.  A.  t. 

(3)  G.iiis,  III,  169-170;  J I,  I.  A.  v»  Item  per  aeceptilntionem poste  verbit 

dhtülvi  ; L.  I,  L.  7,  L.  8,  5 -i  i.  f.,  L.  9,  D.  A.  /. 

{*)  Gaus,  III,  173, 175,  17t.  - Cf.  T.  I,  Ç223,  II. 

(5)  Arg.  Gaiis,  III,  169  cbn.  avec  173. 

(6)  Gaiks,  III,  169  ; § 1 initio,  I.  A.  f.;  L.  7,  I i.  f.,  D.  de  liber,  leg.  34,  3. 
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de  vue  qui  rend  complc  de  plusieurs  partieularités  de  l'aeceptilalion. 

1“  Elle  n'admet  aueunc  modalité,  ni  terme,  ni  eonditionP). 

2"  Elle  doit  être  totale  lorsqu'il  s'agit  d'une  dette  indivisible(^). 

ô°  Elle  profite  ou  nuit  à toutes  les  personnes  qui  se  trouvent 
engagées  dans  le  rapport  obligatoire^. 

li.  Des  obligations  littérales.  De  leur  côté,  les  aneiennes  obliga- 
tions littérales  se  défaisaient  par  des  écritures,  comme  elles  se  con- 
tractaient par  des  écritures  : il  suffisait  à cet  effet  que  le  créancier 
portât  sur  son  registre  comme  reçue,  acceptum  referre,  la  somme 
qui  lui  était  duc,  et  c'est  même  ee  mode  de  remise  qui  a du  donner 
naissance  au  terme  d'aceeptilation,  que  nous  venons  de  rencontrer  à 
l'occasion  des  contrats  verbaux.  Mais  .sous  Justinien  il  n'existe  plus 
d'obligations  littérales (•••). 

III.  Des  antres  obligations.  Deux  voies  se  présentaient  pour 
remettre  les  dettes  qui  n'étaictit  ni  verbales,  ni  littérales  : l'accep- 
tilation  et  la  simple  convention. 

A)  L'acceptilation  n'est  directement  ap|)licable  qu'aux  contrats 
verbaux;  tous  les  autres  ne  se  formant  poittt  par  des  paroles, 
ne  pouvaient  pas  davantage  se  dissoudre  par  des  parolcs(tl).  Mais 
indircctcmetit  elle  servait  à remettre  des  dettes  quelconques  : à 
cette  fin,  l’on  eommençait  par  convertir  en  une  obligation  ver- 
bale l’obligation  qu’il  s'agissait  de  remettre,  en  demandant  au 
débiteur  s’il  promettait  de  donner  ce  qu'il  devait;  puis,  à cette 
obligation  verbale  ainsi  créée  on  appliquait  l’acecptilation  (*2).  Il  y 
a plus  : le  jurisconsulte  .\quilius  Gallus  rédigea,  à l’époque  de 
Cicéron,  une  formule  de  stipulation  destinée  à comprendre  en  un 
seul  rapport  obligatoire  l’ensemble  des  dettes  existant  entre  deux 


(!)  L.  l,  L.  S,  I).  h.  E.  77, 1).  de  R.  J.  »0,  17. 

(S)  I-.  1.1,  S 1,1).  !'■  l -,  Cf.  G»ii«,  III,  172;  S I i.  f.,  I.  A.  C;  E.  9,  L.  10,  D.  A.  i. 

(9)  E.  1 1,  i I,  E.  1."),  S 7ct  12,  E.  Ifi,  E.  2.>,  D.  A.  I. 

(10)  Cf.  Pliss,  Epitl.  Il,  * — T.  I,  S 225,  III,  A,  I»  cl  22*,  IV. 

(11)  Gaics,  III,  170  inilioj  J 1 i.  f.,  I.  A.  L.  8,  S 3,  D.  de  nccrplil.  *6,  *;  Cf.  E E", 
pr.,  D.  eod.  — (12)  Gaics,  III,  170  i.  f.;  § 1 i.  f.,  1.  A.  t. 
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personnes,  à l’cffcl  de  les  remeltre  ensuite  par  la  voie  de  l’accep- 
lilalionj  e'est  la  stipulation  AquilicnncO^). 

B)  La  simple  eonvention  peut  aussi  être  employée  pour  remettre 
toutes  sortes  d'obligations,  mais  elle  n'opère  pas  toujours  de  plein 
droit,  eomme  les  moyens  préeedents;  sous  ee  rapport  une  distinction 
est  nécessaire  : 

1°  Lorsque  l'obligation  s'est  formée  par  le  seul  consentement  des 
parties,  d'après  notre  principe,  elle  se  défait  par  un  consentement 
contraire,  et  cela  de  plein  droit!**).  Si  les  cboscs  sont  encore  entières, 
c'est-à-dire  si  le  contrat  consensuel  n'a  encore  reçu  aucune  exécution 
de  part  ni  d'autre,  point  de  dillicultél**);  mais,  dans  le  cas  où  les 
choses  ne  sont  plus  entières,  la  résiliation  du  contrat  ne  produit  scs 
effets  qu'aprés  les  restitutions  nécessaires,  car  un  simple  pacte  peut 
bien  paralyser  par  la  voie  d’une  exception  les  effets  d'un  contrat, 
mais  non  créer  une  obligation  civile  de  restituer  ce  que  l'on  a déjà 
reçu!**). 

2“  .Au  contraire,  pour  toutes  les  obligations  qui  ne  naissent 
point  d'un  contrat  consensuel,  la  remise  n'opère  que  par  voie 
d'exception;  c'est  l'ciccpti'o  pacti  coiivenli  vel  doti,  et  la  convention 
libératoire  clle-mémc  prend  le  nom  de  paclum  ne  pelatur  ou  de  non 
pelendo  ; le  pacte  qui  est  impui.ssant  à créer  une  obligation  civile, 
ne  peut  pas  davantage  l'anéantir  aux  yeux  de  la  loi  civile!*®).  La 
remise  d'une  dette  par  convention  exige  le  concours  de  volontés 
des  parties  !*7),  mais  elle  peut  avoir  lieu  tacitement  aussi  bien  que 
d’une  manière  expresse!*®)  : elle  est  entre  autres  tacite,  lorsque 


{I.T)  S 2, 1.  A.  f.;  L.  18,  5 1,  D.  de  aeceplil.  16,  4;  L.  4,  D.  de  tratuact.  2,  1»;  L.  4, 
L.  JS,  L.  32,  L.  <0,  C.  eod,  2,  L.  3,  C.  de  acceptil.  8, 

(li)  5 4,  I.  /<.  L.  7,  5 6,  V*»  Adeo  autem poue  abiri  ab  emiionty  L.  58,  v**  Ab 

emliune dubium  non  e$t^  D.  de  pact.  2,  L.  ü,  § 2,  D.  decontr.  emt.  18,  .i;  L.  2 

initio,  L.  3,  L.  S,  pr.,  ^ 1,  D.  reicind.  vendît.  18,  5;  L.  80  i.  f.,  D.  h.  f.;  L.  35  i.  f., 
D.  de  /?.  J.  50,  17;  L.  f inilio,  L.  2 initio,  C.  quando  liceat  ab  emt.  diteeeUre  i,  55;  Cf. 
L.  23,  D.  de  acceptil.  iG,  4. 

(15)  L.  58,  D.  de  pact.  2,  U,  v<*  Arîttoni  hoc  ampliut  plaeebat ; L.  2 î.  f.,  D. 

de  rescind.  vendit.  18,  5;  L.  J i.  f.,  L.  2 i.  f.,  C.  ^uamio  liceat  ab  emt.  discedere  i,  55. 

(16)  5 3, 1.  de  except.  4, 13;  L.  17,  5 2,  D.  de  pact.  2,  14;  Cf.  L.  17,  5 1,  L.  27,  J 2, 

\<*  Sedâi  pactum ex contumeUoy  D.  eod.  — (17)  L.  01,  D.  h.  t. 

(18)  L.2,  pr.i.  f.,D.  depact.  2,  14. 
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le  créancier  rcslilue  au  débileur  ou  déiruit  le  liire  de  créance, 
puisqu'cn  se  dépouillant  ainsi  de  la  preuve  de  son  droit,  il  entend 
évidemment  y renoncer (**•),  sauf  la  preuve  du  contraire  (20);  j|  en 
est  de  même  quand  il  donne  au  débiteur  une  quittance,  non  pas  dans 
l'attente  d’un  payement,  mais  dans  rintcniion  de  le  libérer,  ce  que 
le  débiteur  est  tenu  de  prouver  en  cas  de  contestation  (21);  enlin, 
la  restitution  de  la  ebose  engagée  ou  du  titre  d’bypotbéquc  im- 
plique aussi  une  remise  tacite  de  la  dette,  s’il  résulte  des  circon- 
stances que  le  créancier  a voulu  renoncer  à sa  créance  même,  car 
en  principe,  il  n’y  a qu’une  renonciation  au  gage  ou  à l'Iiypotbèquel**). 
— Quanta  scs  effets,  la  convention  libératoire,  en  vertu  du  principe 
rcs  inter  alios  acta  aliis  nec  nocct  nec  prodest,  n’agit  qu’entre  les  par- 
ties contractantes  et  leurs  héritiers  : clic  ne  peut  être  opposée,  ni  à un 
créancier  autre  que  celui  qui  a accordé  la  remise,  ni  par  un  débiteur 
autre  que  celui  qui  l’a  obtenue;  cette  règle  qui  établit  une  notable 
différence  avec  l’acccptilation,  se  fonde  sur  ce  que  dans  le  cas  actuel 
on  n’a  égard  qu’il  la  volonté  des  contractants,  abstraction  faite  de  toute 
fiction  de  paycment(2j).  Pai-  exception,  la  remise  profile  aux  coubligés 
à la  libération  desquels  le  débileur  qui  a obtenu  la  remise,  a un 
intérêt  personnel,  parce  qu’il  est  soumis  à une  action  recursoire  de 
leur  part  s’ils  venaient  à cire  contraints  au  payement (2<).  D’un 
autre  côté,  il  est  loisible  aux  contractants  de  restreindre  refficacilé 
de  la  remise  à la  seule  personne,  soit  du  débiteur,  soit  du  créancier, 
soit  du  débileur  et  du  créancier,  à l’exclusion  des  bériliers;  de  là 
la  division  des  pactes  de  non  petendo  en  pactes  in  rem  et  pactes  in 
personam  {vel  dehitoris  tantum,  vel  rreditoris  tantum,  vel  debiloris 

(19)  L.  2,  i 1,  D.  md-i  L.  3,  5 t-2,  D.  de  liber,  leg.  üi,  3 ; L.  2{  inilio,  D.  de  probal. 
22,  3 J cr.  L.  !4, 5 7,  D.  de  leg.  t»,  30. 

(20)  L.  2<  i.  f.,  D.  de  probat.  22, 3 ; L.  t^f,  L.  15,  C.  b.  I. 

(21)  L.  6,  L.  2t,  L.  23,  C.  A.  I.  - Cf.  S 191,  )-. 

(22)  L.  7,  C.  de  remiMM.  pîgn.  8,  26;  L.  3,  D.  de  pact.  2,  li;  Cf.  L.  9,  C.  de  remis», 
pign.  8,26  (i  170,  VI,  2-).  — Voyei  encore  L.  26,  D.  de  probal.  22,  .3,  puis  L,  13,  pr., 
D.  de  usar.  22,  t ; L.  5,  L.  8,  C.  eod.  i,  32,  enfin  L.  17,  ^ 1,  D.  de  usnr.  22,  1 et  L.  54, 
D.  de  donal.  inler  V.  et  V.  24,  I . 

(23)  L.  23  inilio,  L.  27,  pp.,  D.  de  pact.  2,  14;  L.  .32,  S I,  D-  de  coadiel.  indeb.  12,  6. 

(24)  L.  21,  S 5,  L,  22-24,  L.  25,  pr.,  L.  .32,  cf.  L.  25,  J 2,  L.  26,  L.  27,  J t,  D.  de 
pact.  2,  1 4. 
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et  creditoris)(^>)  -,  mai#  une  senililable  limilalion  exige  une  clause 
spéciale,  car  elle  est  conlniire  au  sens  naturel  d'une  remise  accordée 
d’une  manière  générale  (^•>). 

Kn  ré.siimc  el  au  point  de  vue  de  lu  législalion  de  Justinien,  les 
obligations  naissant  de  contrats  conscnsnels  se  remettent  de  plein 
droit  par  le  scid  consentement,  l'obligation  verbale  se  remet  de  plein 
droit  par  raeeeplilation,  et  ope  cxeeplionis  par  une  convention  pure 
et  simple,  toutes  les  autres  obligations  de  plein  droit  par  leur  nova- 
tion en  une  obligation  verbale  suivie  d’une  aeceptilation,  et  ope  excep- 
tionis  par  simple  convention. 

§ 201.  De  In  rompensalioii. 

0.  (te  compenmliouHfiiH  i(],  2;  C.  4,  ôl 

Kric.  Die  Lettre  von  fier  Competuation.  Loîiizig,  18.1.1. 

Die  Lettre  von  der  Compenaatitm.  Lcipzi};,  iKiO. 

Rikvs.  De  coinprniatione  Jiit'e  iiomunorum.  Rcriin,  IS6.1. 

PtsjiRbixs.  De  ta  eoin)temation  et  den  demandex  reconventionnefte»  danâ  le  droit  romain 
et  danx  le  droit  franraiit  ancien  et  moderne  p.  Paris, 

Dui%Bi’Rn.  Die  Compemution  nach  rumiicfiem  Recttt.  lleidcüterg,  18(58  (2^*  c<lition; 
de  IKii). 

I.  Notion  el  liislorlfpie.  I,a  eompcn.sation  est  l’extinction  réci- 
proque de  deux  dettes,  lorsipie  deux  |iersonnes  sont  en  même  temps 
créancières  et  débitrices  l’nne  de  l’autre  : ronipensatio  est  debili  et 
credili  inter  se  contribution.  Son  but  est  d’éviter  des  traditions 
superflues,  et  de  simplifier  ainsi  les  transactions  civiles  : le  débiteur 
est  censé  avoir  payé  son  créancier,  et  avoir  reçu  immédiatement 
après,  en  payement  de  sa  propre  créance,  la  restitution  de  la  chose 
payée(2).  Malgré  son  caractère  éminemment  bienfaisant,  la  compen- 
sation ne  déroge  pas  moins  à la  rigueur  du  lien  obligatoire  : stricte- 
ment, le  débiteur  devrait  payer  ec  à quoi  il  s’est  engagé,  sauf  à 
faire  valoir  plus  tard  sa  créance  réciproque  par  une  action  séparée(j); 


(2U)  L.  7,  S 8 initie,  L.  17,  5 3,  L.  23,  J t,  L.  37,  J I,  D.  eoJ. 
(■2«)  L.  7,  i 8 i.  f.,  D.  eod. 

(t)  L.  t,  D.  h.  (.  — (2)  L.  3,  D.  h.  L.  76,  D.  de  V.  S.  50,  t6. 
(.1)  !..  18,  pr.,  T),  h.  (Tf/uitnte  compenâationU  ntetur. 
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aussi  les  anciens  Komains  repmissaieiU-ils  la  coin|)ensalion,  (|ue  les 
besoins  de  la  vie  civile  flrcnl  admettre  successivement. 

\)  Tout  d'abord  elle  fut  autorisée  dans  deux  espèces  particulières  : 

1“  Les  banquiers  qui  voulaient  poursuivre  leurs  clients,  devaient 
avoir  soin  de  décompter  à l’avance  du  montant  de  leur  demande  ce 
qu’ils  avaient  à payer  de  leur  côté  à la  personne  attaquée,  et  se 
borner  à réclamer  l’excédant.  Cette  déduction  préliminaire  imposée 
aux  banquiers  était  aisée  à faire,  puisqu’il  s'agissait  d’opérations 
d’argent  bien  précises  et  se  trouvant  annotées  sur  leurs  livresW. 

2°  L’acheteur  des  biens  d’un  failli,  quand  il  actionnait  un  débi- 
teur du  failli,  n’avait  le  droit  de  lui  demander  que  ce  qui  restait  dû 
après  déduction  des  créances  récipro(|ucs  du  défendeur  contre  le 
failli.  Cette  disposition  était  commandée  par  la  jusliec  : sans  elle, 
le  débiteur  du  failli  aurait  dû  payer  intégralement  sa  dette,  en  ne 
recevant  pour  sa  propre  créance  qu’une  satisfaction  partielle,  à cause 
de  l’insolvabilité  du  failli!*).  Ce  mode  d’agir  s’appelait  techniquement 
deductio,  et  non  cum pensât io  comme  le  précédent,  dont  il  se  séparait 
principalement  en  ce  que  le  créancier  ne  devait  pas  clfcctucr  lui-méme 
la  compensation  dans  sa  demande,  mais  seulement  l’y  proposer  à son 
adversaire!®);  ensuite,  le  débiteur  du  failli  pouvait  opposer  en  com- 
pensation toutes  sortes  de  créances,  même  celles  qui  étaient  d’une 
autre  nature  que  sa  dettet^)  ou  qui  n’étaient  pas  encore  exigibles!®), 
à cause  du  motif  qui  avait  fait  recevoir  ce  genre  de  compensation. 

B)  Déj.à  sans  doute  ve’rs  la  fin  de  la  république,  le  préteur  appliqua 
le  principe  de  la  compensation  d’une  manière  générale  à tous  les 
rapports  obligatoires  de  bonne  foi,  pourvu  i|ue  les  dettes  réciproques 
fussent  nées  d’une  seule  cause  (ex  eadem  cansa)W. 

C)  L’empereur  Mare-.\uréle  consacra  la  même  régie  pour  les 
actions  de  droit  strict!!®),  auxquelles  auparavant  elle  n’était  pas  com- 
plètement étrangère!!  •).  ISéanmoins,  sous  la  procédure  formulaire, 
le  défendeur  ne  pouvait  user  de  la  compensation  dans  les  actions  de 


(<)  Gaios,  IV,  et  cl  68  inilio.  — (S)  G»iis,  IV,  65  et  68  i.  f. 

(6)  Gaui,  IV,  68.  — (7)  Gau»,  IV,  66.  - (8)  Gaiü»,  IV,  67.  - (9)  Gaiis,  IV,  61. 

(10)  530, 1.  de  action,  i,  6,  vi<  Scdel com]>eiuatio  inducebalur,  cl  Tnéorsiu,  rod. 

(11)  L.i,  L.5,  L.to,  §3,  L.  15,  D.  A.  I. 
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droit  strict  que  pour  autant  que  le  droit  de  compenser  eût  été 
expressément  reconnu  au  juge,  au  moyen  d'une  exception  de  dol 
insérée  dans  la  formule  (12),  particularité  qui  tomba  dans  la  procé- 
dure nouvelle  de  Dioclétien. 

D)  Enlin,  dès  les  Sévères,  la  compensation  fut  étendue  aux  dettes 
naissant  de  eauses  distinetes  (ex  dispari  causa) (*3),  et  c’est  par  inad- 
vertance que  Justinien,  en  copiant  trop  fidèlement  Gaius(l^),  exige 
encore  l'identité  de  la  cause  comme  condition  de  la  recevabilité  de 
la  compensation  (1^1. 

II.  Conditions  de  la  compensation.  Elles  sont  multiples  et  notam- 
ment les  six  suivantes  : 

A)  Il  faut  la  coexistence  de  deux  obligations (<«).  Mais  toutes  les 
autres  circonstances  relatives  aux  dettes  sont  indiirérentes(l7)  ; c'est 
ainsi  qu’il  est  permis  de  compenser  une  dette  civile  par  une  créance 
naturelle  (IS),  des  dettes  d'imports  dilTérents  jusqu’à  concurrence  de 
la  plus  faible!*®),  ou  encore  des  dettes  payables  à des  endroits 
distincts,  sauf,  dans  le  cas  où  l’une  des  parties  est  intéressée  à 
recevoir  ou  à faire  le  payement  au  lieu  convenu,  à majorer  ou  à 
diminuer  de  ce  chef  le  montant  de  la  créance  (20). 

B)  Les  deux  dettes  doivent  exister  entre  les  mêmes  personnes  : on 
ne  peut  opposer  en  compensation  que  ses  propres  crèanccs(2l),  et 
seulement  contre  son  débiteur  personnel  (22);  car,  dans  l’Iiypothèse 
contraire,  il  n'y  a pas  deux  dettes  en  présence  l’une  de  l’autre.  Voici 
quelques  applications  de  cet  important  principe  : 


{12)  Ç 30,  I.  cil.,  v‘»  cil^  à la  note  10. 

(13)  Paoi.,  II,  S,  5 3;  L.  8,  L.  Il,  C.  A.  t.  — (U)  Gaius,  IV,  61. 

(13)  § 39,  I.  de  action,  4,6.  — Tiiéophilk,  eod.,  redresse  déjà  l’erreur  de  Justinien. 
— Voyez  pour  l'historique  de  la  compensation  Bainz,  I.  c.  p.  76  sq.  — Duntoaii,  I.  c. 
p.  22.  sq.,  p.  188  sq,  et  p.  236  sq.  — Vakcmow,  Lelirb.  III,  J 618,  Anm.  I,  n»  II. 

(16)  L.  14,  D.  A.  L.  2 initio,  C.  A.  I. 

(17)  L.  10,  )2,  L.  il,  L.  12,  D.A.  t.j  L.  2 i.  f.,  L.  10,  C.  A.  <.-(18)  L.  6,  D.  A. /. 

(19)  5 ôO  initio,  § 39, 1.  de  action.  4,  6;  L.  Il,  D.  A.  <.;  L.  4,  L.  5,  C.  A.  t. 

(20)  L.  13,  D.  A.  t.j  L.  2,  pr.,  J 8,  L.  3,  D.  de  eo  quod  certo  loco  13,  4;  L.  un.,  C.  ubi 
conven.  i/ui  certo  loco  3,  18.  — Dassbcbo,  1.  c.  p.  454.  — Cl.  Wikdsciizid,  Lelirb.  Il, 
y 350, 3»  et  note  7.  - (21)  L.  9,  C.  A.  <.j  L.  18,  y 1,  D.  A.  I.  — (22)  L.  16,  pr.,  D.  A.  l. 
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1“  Le  reprcsonlant  d'one  personne,  lorsqu’il  est  poursuivi  par 
un  créancier  personnel,  n'est  pas  admis  à opposer  en  compensation 
les  créances  de  son  |irincipal(’'î^),  et  réciproquement,  s’il  aiinquu 
un  débiteur  personnel,  celui-ci  ne  |teiit  compenser  sa  dette  au  moyen 
d’une  créance  contre  le  principal  du  demandeur.  De  même,  le  nqtré- 
sentant  qui  poursuit  un  débiteur  de  son  commettant,  ne  doit  point 
souiïrir  la  compensation  d’une  dette  personnelle bien  que,  s’il 
est  actionne  comme  re|)résenlanl , il  puisse  compenser  avec  une 
créance  qui  lui  appartient  personnellement  vis-à-vis  du  demandeur. 

2°  Le  cessionnaire  d’une  créance  ne  doit  pas  admettre  de  la  part 
du  débiteur  cédé  la  compensation  d’une  créance  née  entre  le  cédant 
et  le  débiteur  postérieurement  à la  notilieation  de  la  cession^  cette 
nolilieation  ayant  eu  pour  résultat  de  rendre  le  cédé  débiteur  du 
cessionnaire,  la  créance  ((ue  le  cédé  a acquise  depuis  contre  le 
cédant,  lui  eompèle  à l’égard  d’un  tiers  dont  le  cessionnaire  n’est 
point  astreint  à reconnaitre  les  dettes. 

ô"  l’n  débiteur  ne  peut  opposer  en  compensation  la  créance 
d’un  codébiteur  solidaire  ou  d’un  fidéjusscur(2t) ; mais  si  l’un  de 
ceux-ci  avait  déjà  usé  de  la  compensation  pour  son  propre  compte, 
le  créancier  ne  pourrait  plus  atta(|uer  rature  débiteur,  par  la  raison 
que  la  compensation  une  fois  opposée  a éteint  la  dette  et  libéré  tous 
ceux  qui  étaient  obligés  de  l’acquitter;  le  défendeur  invoque  ici  non 
pas  la  compensation  au  nom  d’autrui,  mais  sa  libération  Il  en 
est  autrement  du  lidéjusseur,  qui  a qtialité  pour  se  prévaloir  diree- 
temetit  des  créances  du  débiteur  principal,  car,  à cause  du  recours 
éventuel  qu’il  a contre  ce  dernier,  il  peut  invo(|ucr  tous  ses  moyens 
de  «léfense  (**) ; par  voie  d’analogie,  un  débiteur  principal  a le  droit 
d’opposer  la  compensation  au  nom  d’un  codébiteur  solidaire  qui  est 
soumis  à un  recours  de  sa  part,  dans  les  limites  de  ce  recours (*7), 


(ii'))  Ai'g.  L.  23,  I).  h.  t.  et  I-.  C.  /i.  — {2<)  L.  JO,  I).  de  duub.  tri*  <îi,  2. 

(2'i)  Arg.  L.  iy  U.  qui  \Hil.  20,  i.  — (2ti)  L.  4,  L.  5,  C.  A.  t. 

(27)  Arg.  L.  10,  D.  de  duftb.  rei»  2.  — ■ Kaic,  1.  c.  p.  lOI.  — Wixb.sciicir»,  LrUrb. 
II,  ^ 350,  0*,  b,  et  note  19.  — Cf.  Sistem»,  0'r//rn7i/  II,  ^ lOt,  II,  a,  I,  S)  cl  noie  22.  — 
I>cwm;eat,  De*  obUgation»  $nlidttirr»  en  droit  romnin  p.  277.  — I.  c.  n®  2(, 

p.  93-96.  — DEBatiitc,  I.  c.  p.  408.  — Ya.ncerow,  Lehrb.  III,  ^ 373,  Anm.  5,  n®  I,  I®. 
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4°  Enfin,  le  débiieur  n'est  pas  admis  à compenser  avec  une 
créance  (|ui  lui  appartient  vis-à-vis  d’un  cocrcancicr  solidaire  du  de- 
mandeur, bien  qu'il  puisse  repousser  l'aelion  dirigée  contre  lui  quand 
il  a déjà  usé  de  la  compensation  à l’égard  de  ce  cocréaneier,  et, 
comme  dans  le  eas  précédent,  la  même  faculté  lui  appartient  quand 
le  demandeur  est  passible  d’un  recours  de  la  part  du  cocréaneier, 
jusqu'à  eoncurrcnce  du  montant  de  ce  recours(2S). 

C)  La  créance  qu’il  s’agit  d’opposer  en  compensation  doit  être 
exigible;  en  effet,  la  compensation  imite  le  payement,  et  le  deman- 
deur qui  est  débiteur  à terme  de  son  adversaire,  n’est  pas  encore 
tenu  de  le  paycr(^).  Toutefois,  un  terme  de  grâce  que  le  demandeur 
aurait  obtenu  pour  se  libérer  d’une  dette  envers  le  défendeur,  n’em- 
péclic  point  ce  dernier,  attaqué  maintenant  pour  une  dette  réci- 
proque, de  SC  prévaloir  de  sa  propre  créance  ; c’est  que  le  terme  de 
grâce  ne  repose  que  sur  une  considération  d’Iiumanile,  il  n’a  d’autre 
but  (|uc  de  donner  à un  débiteur  le  temps  de  préparer  sa  libération; 
or,  s’il  a lui-même  une  créance  contre  son  adversaire,  il  lui  est  pos- 
sible de  payer  avec  cette  créance,  et  le  délai  de  grâce  perd  sa  raison 
d’ètre(3ü). 

D)  Les  deux  dettes  doivent  avoir  le  même  objet,  c’est-à-dire  être 
telles  que  le  défendeur  puisse  acquitter  sa  dette  avec  la  chose  qui 
fait  l’objet  de  sa  créance  réciproque;  la  compensation  se  fondant 
sur  riiypotbése  d’un  payement,  il  faut  qu’avec  l’objet  de  l’une  des 
dettes  on  soit  en  état  de  payer  l’autre.  .Viiisi  seront  compcnsabics  : 

1“  Deux  dettes  portant  sur  des  choses  fongiblcs  de  même  genre, 
espèce  et  qualité  (^O. 

2"  Deux  dettes  ayant  pour  objet  un  genre,  sous  la  même  condi- 
tion. .Mais  ne  pourrait-on  pas  compenser  une  dette  portant  sur  un 
genre  avec  une  autre  portant  sur  un  corps  certain  de  ce  même  genre? 
Tout  dépend  du  point  de  savoir  si  la  partie  qui  veut  compenser,  a 


(28)  En  Cti  sens  DEmvBtRC}  I.  c.  p.  400  et  Windschciü,  lAhrb,  11,  J 350,  c,  et 
noie  20.  — Conira  Karc,  1.  c.  p.  IÜ3.  — De  Savic.xt,  I.  c.  I,  p.  169,  o.  — - $i:fTEni5, 
I.  c.  — DuiiMGEAT,  I.  c.  — DeSJARUIKS,  I.  C.  Il»  25,  p.  98.  — Va>cu»ow,  I.  c. 

(29)  L.  7,  pr.,  D.  A.  /.  - (30)  L.  16,  S I,  D.  A.  t. 

(31)  Gail's,  IV,  66  inilio;  Paul,  11,  5,  ^ 3. 
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un  non  le  choix  de  la  chose  due  in  généré  : si  ce  choix  lui  appar- 
tient, il  lui  sera  permis  de  compenser,  puisqu'on  optant  pour  la 
chose  duc  in  xpecie,  elle  peut  donner  aux  deux  dettes  un  seul 
et  même  objet,  mais  non  dans  le  cas  contraire.  En  définitive,  le 
dchiieurdu  genre  aura  généralement  le  droit  de  compenser,  à cause 
de  sa  faculté  d'opter,  le  créancier  du  genre  ne  l'aura  qu'cxccp- 
tionncllcment. 

3°  On  peut  compenser  à l'occasion  d'une  action  réelle,  s’il  y a iden- 
tité d'objet  entre  la  condamnation  à prononcer  et  la  créance  opposée 
en  compensation,  ce  qui  se  pré.scntc  dans  plus  d'une  hypothcsel^*). 

E)  La  créance  que  l’on  veut  opposer  en  compensation  doit  être 
liquide  ; il  faut  que  son  existence  et  sa  quotité  soient  certaines  dés 
le  principe,  ou  du  moins  susceptibles  d’être  promptement  vérifiées, 
de  manière  à ne  pas  exiger  un  temps  hors  de  proportion  avec  celui 
réclamé  par  la  demande  principale  ; en  effet,  le  droit  du  demandeur 
étant  constant,  il  serait  injuste  de  le  forcer  à attendre  trop  longtemps 
le  payement  de  sa  créance;  c’est  donc  moins  à la  liquidité  actuelle 
de  la  créance  réciproque  qu'à  sa  prompte  liquidation  que  la  com- 
pensation se  trouve  subordonncc(^).  Si  la  compensation  est  déclarée 
non  recevable,  faute  de  liquidité,  le  défendeur  devra  se  pourvoir  par 
une  instance  séparée;  mais  celle-ci  serait  également  fermée  si 
la  prétention  réciproque  du  defendeur  avait  été  jugée  non /bndcc, 
puisqu'alors  le  défendeur,  agissant  ultérieurement  par  action  séparée, 
renouvellerait  un  débat  déjà  vidé  par  un  jugement,  et  partant  serait 
repoussé  par  l’exception  de  chose  jugéel^*). 

F)  La  faculté  de  compenser  suppose  une  créance  compcnsahle. 
En  principe  toutes  les  créances  le  sont,  moyennant  le  concours  des 
conditions  prémentionnées  ; mais  par  cxccplion  à cette  règle,  cer- 
taines demandes  excluent  la  compensation.  Telles  sont  ; 


(32)  5 30  i.  f.,  I.  de  nclion.  4,  ti;  L.  t4,  |>r.,  C.  h.  (. 

(3.3)  L.  14,  5 I,  C.  II.  <.;  L.  8,  Ü.  A.  t.;  Cf.  L.  46,  J 4,  D.  dr  jure  finci  49,  14,  dm.  avec 

L.  41,  C.  Thcoil.  de  nppell.  It,  30  (PEasaiae,  I.  c.  j).  S34  sc( V'jsoEaow,  Lehrb.  tll, 

^ 618,  Anm.  2.). 

(34)  L.  8,  ^ 2,  D.  de  ne^.  geet.  3,  3;  L.  7,  § 1,  D,  A.  ( ; L.  I,  ^ 4,  I).  rfe  rnntr.  /ut.  net. 
27,  4. 
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1°  La  demande  en  rcstilulion  d'une  eliose  dont  le  demaeideur  a 
été  injustement  dépouillé  par  le  défendeur,  en  haine  des  spoliations 
lesquelles  doivent  être  réparées  avant  tout  : spoliatus  ante  oninia 
rostilueiidiis 

2”  L'action  en  restitution  d'un  dépôt,  parce  que  la  remise  de  la 
chose  déposée  constitue  pour  le  dépositaire  un  devoir  sacré,  auquel 
rien  ne  doit  pouvoir  le  soustraire!^). 

3°  L'action  en  payement  d'une  pension  alimentaire,  sinon  l'ohli- 
gation  de  fournir  des  aliments  manquerait  son  but  ; aussi  faut-il 
admettre  cette  exception,  bien  que  nos  sources  ne  la  mentionnent 
point(37). 

Enlin  4“  les  créances  du  fisc  en  payement  d'impôts  de  toute  nature, 
en  livraison  de  fournitures  pour  les  troupes  en  campagne,  ou  en 
payement  du  prix  de  vente  de  choses  liseales(’S),  ainsi  que  les 
créances  des  communes,  soit  en  payement  de  contributions,  de  choses 
destinées  à un  service  public  ou  de  legs,  soit  en  restitution  de 
prêts!-*®),  afin  de  n'apporter  aucune  entrave  aux  services  publics.  Ce 
même  motif  fit  encore  écarter  la  compensation,  lorsque  la  créance 
réciproque  contre  le  fisc  existait  vis-à-vis  d'un  déparicment  fiscal 
(stalio  fisci)  autre  que  celui  dont  on  était  débiteur,  quoique  tous 
les  déparlemcnts  fiscaux  ne  forment  en  définitive  qu'une  personne 
unique!*®). 

III.  E/fet  de  la  coiiipeiisatioii . 1“  Sous  les  conditions  qui  viennent 
d'ètre  indiquées,  la  compensation  a lieu  de  plein  droit  au  moment  de 
la  coexistence  des  deux  dettes!**),  en  ce  sens  que  dés  la  naissance  de 


(35)  L.  U,  s 2,  C.  L.  31,  5 I,  D.  An-nt.  pelit.  S,  3. 

(36)  Paul,  II,  12,  5 12;  J 30  i.  f.,  I.  de  aetion.  <,  6;  L.  U,  J I i.  f,,  C.  A.  t.;  L.  Il, 

C.  depot,  i,  3i ; Cf.  L.  i,  C.  de  commod.  4, 23.  — T.  Il,  Ç 260,  1, 2«. 

(37)  Arg.  L.  2,  ^ 4,  D.  de  ndmin.  rer.  ad  doit,  pertin.  50,  8.  — DEanuaG,  I.  c.  p.  446. 

— VVi.'iDSCMEiD,  Lehrb.  Il,  § 350,  7",  e.  — Conlra  Knio,  I.  c.  p.  206.  — Si.hesis,  CivU- 
recht  II,  5 104,  note  50  i.  f.  — Desjardias,  I.  c.  n®  27,  I®,  p.  1 16-1 17. 

(38)  L.  46,  5 5,  D.  de  jure  fitei  49,  14;  L.  20,  D.  A.  I.;  L.  7,  C.  A.  t. 

(39)  L.  3,  C.  A.  t.;Cf.  L.  17,  D.  A.  I.  — (40)  L.  I,  C.  A.  (. 

(41)  § 30  i.  f.,  I.  de  action.  4,  6;  L.  4 initie,  L.  10,  pr.  initio,  L.  21  initio,  D.  A.  t.; 
L.  4 initio,  L.  14,  pr.,  C.  A.  (. 
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la  créance  réciproque,  le  déhileur  acquiert  le  droit  de  la  faire  servir 
au  payement  de  sa  dette  : il  peut  désormais  s'abstenir  d’un  payement 
effectif,  en  repoussant  par  voie  d’exception  (ope  exceplionis)  son 
créancier  i|iii  viendrait  à le  poursuivre,  et  s’il  use  de  cette  faculté,  les 
deux  dettes  sont  réputées  éteintes  dés  le  principe  avec  tons  leurs 
accessoires,  jusqu’à  concurrence  de  la  plus  faible  d’entre  elles  dans 
le  cas  où  elles  sont  de  quotités  différentesl'*^).  Si  au  contraire,  ce  qui 
est  en  son  pouvoir,  le  débiteur  ne  compense  point(^'>),  sa  créance  réci- 
proque subsiste,  sans  que  son  silence  puisse  être  considéré  comme 
une  renonciation  à sa  créance,  car  autre  chose  est  renoncer  à la  com- 
pensation, et  renoncer  à sa  créancel*^';  de  plus,  quand  il  a omis  de 
comjicnser  parce  qu’il  ignorait  l’existence  de  sa  créance  réciproque, 
à part  l’action  naissant  de  eclle-ei,  il  dispose  encore  de  la  condiclio 
indebiti  en  répétition  de  ce  que  par  suite  de  son  erreur  il  a payé 
indûment!*!*).  Enfin,  le  débiteur  (|ui  a acquis  vis-à-vis  de  son  créan- 
cier plusieurs  créances  réciproques,  choisit  fibrement  l’une  d’entre 
elles  pour  compenser  sa  dette!*®). 

2’  Nos  sources  déclarent  à de  nombreuses 
pensation  a lieu  de  plein  droit  : ipso  jure  compensatio 
cienne  école  inférait  de  là  que  la  compensation  opérait 
force  de  la  loi,  même  à l’insu  des  débiteurs,  par  cela  seul 
deux  dettes  se  trouvaient  en  présence;  on  reconnail  aujourd’hui 
cette  théorie  est  totalement  inconciliable  avec  les  dispositions 
tiples  des  lois  romaines!***);  mais  on  est  loin  d’étre  d’accord 

|42)  L.  4,C.A.  /.;L.  !3,  D.  A.  /.  - L.  Il,  D.  A./.;  L.  4 i.  f.,  L.  S,  C.  A.  C;  L.  7,  C. 
de  «q/u/.  8,  43  ; L.  31,  5 i i.  f.,  D.  de  hcred.  petit.  5,  3. 

(43)  L.  3 i.  r,  D.  A.  L.  J,  § 4 inilio,  I>.  de  contr.  tut.  act.  27,  4. 

(4i)  L.  1,  ^ 4 initio,  Ü.  cît.;  L.  5,  ^ I,  D.  imp.  in  res  dot.  factis  23,  I ; Cf.  L.  2(), 

D.  de  probat.  22,  3.  — (43)  L.  10,  ^ Ij  IC  A.  Arg.  L.  3Ü,  D.  de  condict.  indeb.  12,  (î. 

(40)  L.  3,  Ü.  A.  l.  — La  théorie  qui  %’icnt  U’etre  exposée  sur  les  effets  de  la  compen- 
sation, est  enseignée,  en  substance,  par  IIkjnz,  Lehrb.  ^ 149  et  Rekker’e  Jahrbücher  det  I 

QCfn.  deuUchen  Hcchti  I,  p.  33  sq.  — Desjardins,  I.  c.  n*»  28-31.  — Demxsgeat,  Cour* 
élém.  de  l).  R.  IIj  p.  619.  — WinDscHEin,  Lehrb.  II,  ^ 349. 

(47)  Voyez  les  textes  cités  à la  note  41 . 

(48)  Voyez  cependant  encore  en  faveur  de  ('ancienne  doctrine  Rikss,  I.  c.  p-  14  sq.  et 
Asher,  Die  Compensation  iin  Civilproceu  de*  cluestschen  riimiicken  Hevhts  p-  IH  *9* 
et  34  sq.  Berlin,  1893. 
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l’explicalion  qu’il  convient  de  lui  substituer.  Pour  ne  pus  parler  de 
plusieurs  autres  points  de  vue  qui  se  séparent  du  nolre(^),  l'opinion 
dominante  parmi  les  modernes  enseifçne  que  la  compensation  n’opère 
([ue  du  jour  où  elle  est  opposée,  mais  avee  un  effet  rélroaetif  jus- 
t(u’au  momcnl  de  la  coexistence  des  deux  detles,  explication  qui 
attribue  aux  termes  ipfo  jure  compeusalio  fit  un  sens  auquel  on  n’cùt 
bien  certainement  pas  songé,  si  on  n’avait  pas  eu  à résoudre  la 
difficulté  dont  il  s’agit(f**J). 

IV.  Des  demamles  reconeenlionnelles.  On  ne  doit  |)as  confondre 
avec  la  compensation  une  demande  rcconvcntionnelle  faite  par  un 
défendeur  devant  le  même  jugc(!>l)  ; 

1'  La  faculté  de  présenter  une  demande  rcconvcntionnelle  n’exige 
point  que  la  créance  réciproque  soit  liquide,  ni  (lu’elle  ait  le  même 
objet  que  la  créance  réclamée  par  le  demandeur;  dans  ce  dernier 
cas,  le  juge  prononcera  des  condamnations  distinctes  contre  chaque 
partie 

2”  Quand  les  créances  ayant  le  même  objet,  celle  du  défendeur 
est  la  plus  forte,  le  demandeur  subira  seul  une  condamnation,  tandis 
que,  dans  cette  même  hypothèse,  la  compensation  aurait  seulement 
pour  effet  d'écarter  l’action  du  demandeur  (*2). 

3“  La  compensation  fait  considérer  les  dettes  réciproques  comme 
éteintes  du  jour  de  leur  coexistence;  la  demande  rcconvcntionnelle 
ne  produit  d'effet  que  du  jour  de  son  admission  par  le  juge. 


(49)  Par  exemple  celui  de  Deb.xbi'hg,  1.  c.  p.  310  sq.  — Pilctte,  Hevue  hUtorique  Vil, 
p.  141  $q.  — Vamgiuow,  Lehrb.  III,  ^ 618,  Anin.  1,  n*  111,  — Cf.  RuDORpr,  Pnchta*» 

y’orletunqen  II,  p.  131,  Anm.  2. 

(îiO)  K.ni'c,  I.  c.  ^ y*Ii,  20,  23,  2(,  30,  31.  — Gu£Schk-\,  Vurfrê.  Il  (2),  ^ 464.  — 

U.XTCRUOL2Fi£R,  I.  G.  1,  ^ 236.  — Thibait,  SyêUm  II,  676.  — .MriiiLiiXBiii'CH,  Lchrb,  11, 

5 472.  — PixuTA,  Paixd.  5 290.  — Mvlitor,  I.  c.  Il,  ii"  I(XI5.  — Kglleb,  Pand.  J 272 
i.  f.  — SixTKNi»,  Civitrccht  II,  § 104,  II,  b.  — Séitpkbt,  Prnkt.  Pandeklenrecht  II,  § 288. 
T-  iNiHi'R,  InttUntcê  II,  ^ 299,  l»-2®.  — Ahxdts,  t.ehrh.  ^ 263.  — Mivnz,  Cour»  de  D.  li. 
Il,  S •'576. 

(31)  L.  14,  C.  de  gent.  et  infertoc.  7,  43  j Cf.  Nov.  96,  c.  2.  — de  Savicnt,  System  VI, 

^ 289,  Il  cl  290,  I.  — 0E5JAnDi>s,  I.  c.  n“  6-7,  37-46.  — (32)  Arg.  L.  14,  C.  cil. 
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§ 202.  De  la  novation. 

D.  de  novalionibuB  rt  dclrgationibtu  40,  2;  C.  eodem  8;  i%. 

Liebe.  Die  Stipulation  tinrf  da*  einfache  Vertprethenp.  150-545.  Brunswick,  1840. 
G^eist.  Die  formellen  Vertrage  des  tieueren  rumischen  Obligationcvrec/tlt  p.  138  sq.  et 
p.  229  sq.  Berlin,  1845. 

Feiî«.  âeitràge  zu  drr  Lehre  von  der  \ovation  und  Délégation.  léna,  1850. 
vos  Salpii’S.  Die  Xovation  und  Délégation  nnch  rômischem  Recht.  Berlin,  1864. 
Saleowsei.  Zur  Lehre  von  der  Xovation.  I^elpzig,  1860. 

I.  Noliott  et  espèce».  La  novation  (novatio,  a novo  vel  a nova  obli- 
gatione)  est  la  substitution  d'une  obligation  nouvelle  à une  obligation 
ancienne  : novatio  est  prioris  debiti  in  aliain  obligationem  transfusio 
atque  translation.  Il  existe  deux  sortes  principales  de  novations, 
l’une  objective  et  l'autre  subjective. 

.A)  La  novation  objective  est  celle  qui  s’opère  entre  le  même 
débiteur  et  le  même  créancier,  à la  suite  d’un  cbangenicnt  apporté  à 
la  dette  elle-ménic;  ce  changement  peut  se  référer  soit  à l'objet  de 
la  prcstalion(^),  soit  à sa  cause(j),  soit  à .sa  modalité^,  soit  enfin  à 
ses  accessoires(S). 

B)  F.a  novation  subjective  consiste  dans  un  changement  de  per- 
sonnes, ce  qui  peut  se  réaliser  de  trois  manières  différentes  : 

I”  Par  la  substitution  d'un  nouveau  débiteur  à l’ancienf*»),  auquel 
cas  on  parle  d’une  expromissio  (exproinittitur  prior  dcbiloranovo^n. 


(I)  L.  t,  pr.,  D.  h.  I. 

<2)  L.  9,  S 2»  L.  28,  D.  h.  /.j  L.  8,  C.  h.  v<»  w/  gnanOtntem  augendam  vel  tnintten’ 
dam  esse  erediderit. 

(5)  § 1,  I.  h.  /.,  sed  id,  quod  alia  ex  causa  def^etnr,  pntest  in  stipulationem  detiuri  ; 
L.  8,  ^ 1,  D.  h.  t.y  ¥*»  Legata  vel  fideicommissa.  ».  si  guidem  pure,,  fuerint  relictOf 
stotim. 

(4)  § 3,  I.  h.  t.f  /orte  si  conditin  aut  dieu..»  adjieiaturf  aut  detrahatur\  L.  5, 

L.  8,  § 1,  D.  h.  <.,  >’*•  si  quidem. . in  diem  fuerint  relicta ; L.  8,  C.  A.  v'»  vel 

eonditionem  seu  tempus  addiderit  vel  detraxerit. 

(3)  Ç 5,  I.  h.  t.y  V’*  forte  si,,,  fidejussor  adjiciatur  uni  detrahatur\  L.  8,  C.  h. 
v«  vrt  pignus  acceperitj vel  cautiontm  juniorem  acceperit. 

(6)  ^ 3,  I.  h.  t.y  V»*  Prœterea in  posteriorem  ; L.  8,  § 5,  D.  h.  t. 

(7)  L.  22,  D.  ad  setum  Vell.  16,  1;  L.  53  i.  f.,  D.  de  contr.  emt.  18,  I ; L.  4,  § 5,  D. 
de  re  judic.  42,  I.  — Windscheid,  Lchrb.  11,  § 555,  noie  8,  a.  — Mavw,  Cours  de  ü.  H. 
Il,  ^ 577,  note  4 i.  f. 
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Pour  arriver  à ce  résullal,  il  n'est  point  rctpiis  que  le  nouveau  déhi- 
tcur  ait  reçu  un  mandat  de  l’ancien  ; il  lui  est  loisible  de  s’obliger  ii  la 
place  de  ce  dernier  de  son  propre  mouvement,  voire  même  contre  le 
gré  du  debiteur;  car  il  s’agit,  comme  en  matière  de  payement(*),  de 
poser  un  acte  essentiellement  avantageux  au  débiteur,  qui  n’a  aucun 
intérêt  à .s’y  opposcH^).  Cependant,  dans  la  presque  totalité  des  cas, 
il  y aura  un  mandat  de  la  part  de  l’ancien  débiteur,  et  le  mandataire 
sera  le  plus  souvent  le  débiteur  du  débiteur;  ce  mandat  a pris  le  nom 
de  délégation,  et  suppose  l’intervention  et  le  consentement  de  trois 
personnes  : un  déléguant,  un  délégué  et  un  délégataire  qui  est  le 
créancier  auquel  se  fait  la  délégalion(IO);  c’est  à la  délégation  que 
les  interprètes  modernes  appliquent  de  préférence  la  qualilication 
d'expromissio,  quoique  celle-ci  comprenne  naturellement  toute  libé- 
ration d’un  débiteur  par  le  fait  de  la  promesse  d'un  autre. 

2”  Par  la  substitution  d’un  nouveau  créancier  à l’ancicnl'l).  .V  la 
diiïércnce  de  ce  que  nous  venons  de  voir  pour  la  précédente,  cette 
substitution  exige  d’une  façon  absolue  un  mandat  de  la  part  de 
l’ancien  créancier,  qui  doit  déléguer  un  tiers  pour  stipulera  sa  place; 
le  motif  en  est  que  personne  n’a  qualité  pour  nous  dépouiller  à notre 
insu  d’une  créance,  de  même  que  notre  débiteur  ne  peut  valablement 
payer  contre  notre  gré  entre  les  mains  d’un  tiers(l2). 

3”  Par  la  substitution  d’un  nouveau  débiteur  à l’ancien  et  d’un 
nouveau  créancier  à l’ancien.  Cette  novation  011  il  intervient  quatre 
personnes,  peut  servir  à remplacer  trois  rapports  obligatoires  par 
un  seul. 

H.  Conditions  de  la  novation.  Ces  conditions  sont  au  nombre  de 
quatre  ; 

A)  Il  faut  d’abord  deux  dettes,  une  dette  ancienne  et  une  dette 
nouvelle  destinée  à prendre  la  place  de  la  première  ; cette  condition 
est  de  l’essence  de  la  novation  (13);  mais  toutes  les  autres  circon- 


(8)  5 186,  I,  A,  2".  — (9)  L.  8,  § S,  D.  A.  <.,  vi»  likeral  aulem  tw  it 

(10)  L.  n,  pr.,  5 t,  D.  A.  <■;  L.  2,  C.  A.  Cf.  L.  t,  L.  6,  C.  tod. 

(11)  L.  20,  pr,,  D.  A.  t.  — (12)  L.  8,  $ S i.  L,  D.  A.  (.  — Cf.  5 186,  II,  3». 
(13)  L.  7,  pr.,  D.  de  doli  eicepl.  U,  A;  L.  i,  D.  A.  t. 
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slanccs  relalivcs  aux  deux  rapports  oliiijratoires  sont  indiiïércnlcs(l<), 
et  surtout  l’une  des  deux  dettes  peut  n'étre  (|tie  naturelle(IS).  Une 
application  intéressante  concerne  le  cas  où  Tune  ou  l'autre  des 
obligations  est  suspendue  par  une  condition  : 

1°  Si  c'est  la  dette  ancienne  qui  est  conditionnelle,  tant  que  la 
condition  est  en  suspens,  il  est  évident  que  la  novation  demeure 
impossible,  faute  d’une  obligation  préexistante;  tout  dépend  du 
sort  ultérieur  de  la  condition.  Celle-ci  vient-elle  à s’accomplir,  le 
rapport  obligatoire  primitif  prend  aussitôt  naissance,  et  se  trouve 
au  même  instant  remplacé  par  l’obligation  nouvelle;  au  contraire 
si  la  condition  défaillit,  une  obligation  ancienne  n’ayant  jamais 
existé,  la  novation  est  définitivement  cxcluefit*).  Mais  les  parties  ne 
pourraient-elles  pas  convenir  qu’une  obligation  conditionnelle  sera 
remplacée  par  une  autre  pure  et  simple  immédiatement  et  abstrac- 
tion faite  de  toute  réalisation  subséquente  de  la  condition  ? Sans 
aucun  doute,  seulement  une  pareille  convention  ne  constitue  point 
une  novation,  celle-ci  étant  subordonnée  d’une  matiiére  absolue  à 
l'existence  d’une  obligation  ancienne  i|ii’on  se  propose  de  nover. 

2”  Si  c’est  la  dette  nouvelle  qui  dépend  d’une  condition,  il  n’y  a 
également  point  de  novation  aussi  longtemps  que  la  condition  reste 
incertaine,  car  il  n’existe  pas  d’obligation  nouvelle;  celle-ci  ne  pourra 
donc  être  poursuivie,  mais  l’ancienne  obligation  ne  pourra  pas  l’étrc 
davantage,  parce  qu’en  faisant  la  novation,  les  parties  ont  ouvertement 
voulu  en  retarder  l'exigibilité  pendant  que  la  condition  ajoutée  à la 
dette  nouvelle  demeurerait  en  suspens(l7).  Si  cette  condition  se 


(U)  5 3,  I.  h.  l.j  Vf*  Sed  ii  eade.n  peraonn forte  ai. . diea. . drtraftntur\  L.  J, 

^1,  L.  2,  L.  5,  L.  8,  § I,  V**  Legata  iW  fideicuinmiaaa.  . . ai  guidem. . in  dtem  furrinl 
relictOf  atatiniy  D.  /i.  t. 

(15)  L.  f,  5 (-Î  Cf.  Giirs,  III,  I7(i  et  179  î.  f.  et  ^ 3,  I.  A.  v*»  adi-o  ut... 

alipuiattu  fuisaet, 

(16)  L.  8,  ^ I,  V*»  ai  vero  aub  conditionef  won  aUUimj  aed  ubi  condilio  exlUerit^  5 2, 
l.  U,  SI,D. /i.  /. 

(17)  G AIL  A,  ni,  179,  v‘»  aed  vidcamue exfiterit  rondicio^  L.  8,  ^ I,  v**  at  qui  aub 

condi7ion« , D.  A.  L.  80,  L.  83,  D.  de  jure  dot.  23,  3;  L.  60,  § 1,  0.  de  condiW. 

tmleA.  12,  6;  L.  36,  V.deH.C.  12,1. — Varoerow,  £eArA.  III,  ^ 619, ^Inm.  I,n"2i.f. 
— Wixü&ciiEiD,  Lehrb.  II,  J 3W,  note  10.  — Ç lOH*»'»,  3®  du  Coui*s. 
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réalise,  la  nouvelle  obligalion  arrive  à l'evislenee  el  opère  immé- 
diatement la  novation  de  l'ancienne;  la  condition  défaillit-elle,  la 
novation  manque  pareillement,  faute  d’une  dette  nouvelle,  et  l’an- 
cienne  obligation  redevient  exigible  (18).  Ici  encore  il  est  permis  aux 
parties  d’éteindre  dés  le  principe  l’ancienne  dette,  pour  la  rem- 
placer d’une  façon  détinitivc  par  une  autre  dépendant  d’une  condi- 
tion ; mais  alors  il  ne  peut  cire  question  de  novation,  piii.squ’il  n’y 
a point  au  moment  de  cette  convention  une  dette  nouvelle  déjà 
existante  (**)). 

B)  Les  parties  doivent  avoir  eu  l’intention  de  nover  (animus 
iiorandi);  la  novation  ne  se  présume  jamais,  car  elle  implique  une 
renonciation  à l’aneiennc  créance,  et  une  rcnoneialion  ne  se  présume 
point.  Mais,  à notre  avis,  la  volonté  de  nover  peut  être  aussi  bien 
tacite  qu’expresse  : il  suHit  qu’elle  se  révéle  d’une  manière  constante 
ou  ecriaine;  telle  est  l’unique  portée  de  la  eonslilution  de  Justinien 
destinée  à trancher  les  controverses  qui  avaient  surgi  à cette  occasion 
parmi  les  jurisconsultes  romainst*))^  ei  c’est  à tort  que  beaucoup 
d’interprètes  veulent  en  conclure  que  la  législation  de  Justinien  ne 
connait  plus  que  des  novations  expresses,  opinion  qui,  on  en  con- 
vient, n’est  point  fondée  en  raison,  puisqu’elle  se  refuse  à tenir 
compte  de  la  vedonté  positive  des  contraetants(2l).  ,\  défaut  d’une 


(18)  Gui’»,  III,  I7ÎI;  ^ 5,  I.  /i.  vî»  Quod  aufrm  dixtmus durn/  pn'or  où//ffafio; 

L.  8,  5 '*•  7”*  condi/toMe , L.  ii,  pr,  L.  31,  pr.,  D.  A.  f. 

(il))  ICmu*,  Einflurm  der  hedin^ten  Sovation  ou/* die  unprüngUehe  Oblignlion 
et  Ludwig.^Iust,  1860.  — Rômer,  /)ie  bedingie  S ovation  nach  dem  rômitchen  und  hevtigen 
gemeinen  Rerht.  Tübingcn,  iS63. 

(20)  ^ 3,  I.  A.  i.j  Sed  guum  hoc  quidem î A.  t. 

(21)  Arg,  L.  2 i.  f.,  L.  6,  pr.  i.  f.,  L.  8,  ^ 1 initio,  2,  3 cl  5,  L.  26  i.  f.,  L.  29,  L.  31, 
5 1,  D.  A.  t.  — En  cc  sens  rox  Loeiir,  Magazin  IV,  p.  27-34.  — Warrkorkic,  Comment. 
Il,  n"  321,  3*,  note  I.  — Fritz,  H'ening'i  Lehrb.  Il,  ^ 247,  4®  cl  Erlâutr.  zu  ircniny 
II,  p.  410  sq.  — U.TTERifOLZMER,  I.  c.  I,  J 290,  V.  — Mühlkxbrich,  Lehrb.  Il,  J 475  i.  f.  — 
PmiTi,  Pand.  J 291.  — Marezoll,  Lehrb.  ^ 135  i.  f.  — Fhiji,  I.  c.  p.  28-34.  — Molitor, 
I.  c II,  n«  1037-1041.  — Seuffert,  Prakt.  PomieA(«irecA(  II,  ^ 293,  3®.  — Salpics,  I.  c. 
p.  261  sq,  — ARRnrs,  Lehrb.  J 268.  — Windscreid,  Mrb.  Il,  J 354,  2®  et  note  15.  — 
Mat.sz,  Cowri  de  D.  R.  Il,  Ç 377,  3®.  — Cf.  Keller,  Pand.  5 277,  c.  — Contra  Valett, 
Lehrb.  Il,  ^ 505.  — .Muer,  in  Schu'eppj'it  rom.  Privalrecht  III,  ^ 632  î.  f.  — - Maceildbt, 
Lehrb.  Il,  J 496,  2®.  — Goesciies,  Vurles.  U (2),  ^ 454  i.  f.  — Tribait,  Sgttem  II,  § 595, 
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volonté  certaine  de  nover,  l'ancien  rapport  obligatoire  subsiste  comme 
par  le  passé;  quant  à l’obligation  nouvelle,  elle  vient  s’ajouter  à 
l’aneiennc,  de  telle  sorte  cependant  qu’il  n’y  a lieu  qu’à  un  payement 
unique!**).  Point  de  diHiculté,  si  les  parties  ont  expressément  déclaré 
vouloir  nover,  mais  quand  y aura-t-il  novation  tacite  ? Pour  répon- 
dre à celte  question,  examinons  séparément  la  novation  objective  et 
la  novation  subjective  : 

1°  Quant  à la  première,  on  doit  l’admettre  lorsque  les  parties  ont 
ciiangé  l’objet  ou  la  cause  de  la  dette,  mais  non  lorsqu’elles  se  sont 
bornées  à en  changer  la  modalité  ou  les  accessoires  ; en  cfTel,  dans 
les  premières  hypothèses,  la  dette  elle-même  se  trouvant  transfor- 
mée, il  faut  bien  supposer  que  les  contractants  ont  voulu  s’arrêter  à 
la  forme  nouvelle  qu’ils  lui  ont  donnée,  tandis  qu’on  ne  peut  en  dire 
autant  dans  les  derniers  cas  où  l’ancienne  obligation  est  demeurée 
intacte  (23). 

2°  D’autre  part,  la  novation  subjective  ne  résulte  point  de  la  seule 
intervention  d’une  nouvelle  personne  du  côté  du  débiteur  ou  du 
côté  du  créancier,  et  notamment  la  délégation  comme  telle,  qu’elle 
émane  du  débiteur  ou  du  créancier,  n’implique  pas  une  novation  : 
en  principe,  le  nouveau  promettant  apparait  comme,  un  codébiteur 
solidaire,  ou  le  nouveau  stipulant  comme  un  adjectus  solulionit 
causa,  sauf  la  preuve  d’une  volonté  contraire (2*). 

r.)  Kn  ce  ([iii  concerne  les  personnes  qui  interviennent  dans  la 
novation,  celle-ci  peut  se  faire,  soit  par  le  créancier  de  l’ancienne 
obligation,  pourvu  qu’il  soit  capable  d’aliéner,  car  il  s’agit  pour 
lui  d’aliéner  sa  créance(23),  soit  par  son  mandataire  spécial  (*C)  ou 

lliiHitcn,  Rechlilexikon  Vit,  p.  386.389.  — Simb.iis,  Civiirecht  II,  5 (05, 

I,  4»  et  note  25.  — Noitu,  Imlituin  II,  ^ 301,  S».  — Dchasoeit,  Court  itèment,  de  D.  R. 

II,  p.  433.  — SiiKowsiii,  I.  c.  5 8,  p.  256-263.  — Vascuow,  Lchrb.  III,  J 619,  ad  L.  8, 
C.  h.  t. 

(22)  ^ 3 i.  f.,  I.  A.  (.;  L.  2 i.  f.,  L.  8,  § 5,  va  rt  autem  non alter  tiberaturf  D.  A.  t.; 

L.  8,  C.  A.  i.,  va  ni/iR  pendus iV/w  accedere. 

(23)  L.  9,  5 2,  L.  28,  D.  A.  t.  — L.  8,  § 1,  D.  A.  Caics,  III,  177.  — Gaiis,  lit,  178. 

(24)  L.  8,  S 5,  L.  31,  S 1 i.  f.,  D.  A.  t. 

(25)  L.  3,  L.  20,  $ I initia,  D.  A.  /.;  L.  15,  D.  de  sulut.  46,  3;  L.  9,  pr.,  D.  A.  I. 

(20)  Cf.  L.  22,  D.  A.  t. 
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général (27),  niais  non  par  iin  simple  adjcttiis  solutionis  causai^); 
(l'anlre  pari,  le  déliitour  de  la  nouvelle  oliligalion  doit  élrc  capable 
de  s’obliger,  et  le  nouveau  créancier  capable  de  stipuler;  quant  à 
l'ancien  débiteur,  aucune  condition  de  capacité  n’est  requise,  puisque 
la  novation  peut  s’eiïectuer  à son  insu  et  nialg  ré  lui  (29). 

D)  Conformément  à un  princiiie  général  du  droit  romain,  la  no- 
vation exige  une  siipiilalion  ; un  simple  pacte  est  insulHsant(30). 
Nous  verrons  |dus  loin  qu’anciennement  la  novation  pouvait  aussi 
s’opérer  par  récriture,  au  moyen  des  noiniua  IranscriplUia,  qui  ont 
disparu  dans  le  dernier  état  de  la  législation  romaine  (31);  enfin,  le 
droit  anié-jusiinicn  connaissait  encore  une  novation  qui  dérivait  de 
plein  droit  de  la  liti$  coiitcslalio,  et  que  pour  cette  raison  on  a 
appelée  novation  nécessaire (32). 

III.  Effvl  de  la  mtnliuii.  La  novation  éteint  de  plein  droit  l’an- 
cien rajiport  obligatoire  avec  tous  .ses  accessoires (35),  en  opérant 
même  vis-à-vis  des  copromcttanls  ou  des  costipulants(3*).  Mais  les 
parties  ne  pourraient-elles  pas  convenir  d’une  façon  spéciale  que 
les  accessoires  de  l’ancienne  dette  passeront  tels  quels  à la  nouvelle, 
et  en  ce  qui  concerne  riiyp(>tlièi|ue,  de  manière  à lui  conserver  sa 
date  originaire,  car  il  va  de  soi  qu’il  est  possible  de  stipuler  une 
bypotlièqiic  nouvelle  ayant  rang  du  jour  de  son  établissement? 
Distinguons  etitre  les  liypotbèques  et  les  coobligés  : 

1“  Le  transfert  de  l'Iiypotliéquc  ne  donne  lieu  à aucun  doute, 
puisqu’il  ne  nuit  point  .aux  autres  créanciers  ayant  bypothèque  sur 
la  même  chose;  le  créancier  qui  fait  la  novation,  ne  stipule  que  le 
maintien  de  son  rang(33).  .Mais  ce  motif  même  commande,  dans 

(27)  L.  20,  5 t i.  f.,  h.  ôt,  S I,  D.  //.  / ; L.  31,  pr.,  D.  end. 

(28)  I,.  tOi.  f.,  D.  h.  Cf.  L.  21,  D.  end. 

(iîl)  Voyci  supra  I,  B,  1»du  présent  paragraphe. 

(30)  L.  1 1,  § I,  D.  h.  i.\  L.  2,  L.  9,  pr.,  D.  fod  ; L.  2 i.  f.,  C.  de  exxec.  rei  judtc.  7, 

ï>3;  L.  i initie,  L.  S inilio,  C.  h.  t.  — (51)  T,  I,  J 223,  III,  A. 

t32)  L.  H,  § I,  L.  29,  D.  A.  Valic.  frngm.  2C3  i.  f,;  Gails,  III,  180-181.  — T,  II, 

§ ^02,  II,  A.  — (33)  L.  8,  pr.,  L.  15,  L.  18,  L.  27,  L.  29,  D.  h.  t. 

(31)  L.  31,  ^ I,  D.  h.  f.;  L.  i,  C.  de  fidejuss.  8,  il  ; Cf.  L.  20,  D.  nd  ictum  Velt.  16,  I 

et  L.  27,  pr.,  D.  de  pact.  2,  H, 

(35)  L.  il, 5 1)  D.  de  P,  A,  13,  7;  L.  3,  pr.,  L.  21,  pr.,  D.  gui  pot.  20,  i. 
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riiypolliüse  où  lit  delte  nouvelle  esl  plus  élevée,  de  n'admetti-e  hi 
translation  de  riiypothéiiuc  que  dans  les  limites  de  rancienne  oldi- 
gation(^). 

2°  .\u  contraire,  la  cunvenlinn  d’après  laquelle  les  anciens  coobli- 
gés seraient  tenus  de  la  delte  nouvelle,  est  sans  ciïct  à leur  égard; 
la  novation  les  a libérés,  et  une  obligation  nouvelle  ne  peut  nailrc  à 
leur  charge  sans  un  engagement  nouveau  (■57). 

§ 203.  De  la  confusion. 

I.  La  confusion,  envisagée  comme  mode  d’extinction  des  obli- 
gations, consiste  dans  la  réunion  sur  la  même  tète  des  qualités  de 
débiteur  et  de  créancier  : confiisio  est,  rjuum  in  eanilcm  personam 
jus  slipulantis  proinillvnlls(juc  devenilO).  I.e  plus  souvent  la  eonfii- 
sioti  est  l’elTet  de  la  succession  béréditaire(2),  mais  elle  .se  présente 
encore  dans  d’autres  bypotbéscsCj). 

A)  Le  prinei|)c  fondamental  sur  la  confusion  est  qu’elle  n’éteint  la 
dette  (|u'ù  raison  de  l’impossibilité  où  se  trouve  le  créancier  qui  est 
en  même  temps  débiteur  de  demander  le  payement  à lui-méme.  Il 
en  résulte  que  partout  où,  nonobstant  la  réunion  sur  la  même  tête 
des  qualités  de  débiteur  et  de  créancier,  celte  impossibilité  ne  se 
rencontre  p(>int,  la  confusion  n’exerce  aucune  induenec.  Ainsi  : 

1“  Lors(|uc  l’bérilicr  fait  usage  du  bénéliee  d’inventaire,  il  con- 
serve scs  créances  contre  la  succession,  comme  de  son  côté  il  doit 
payer  ce  qu’il  devait  à son  auteur;  le  bénéliee  d’inventaire  séjiarant 
les  patrimoines  du  défunt  et  de  son  bérilier,  rend  possible  la  pour- 
suite de  l’obligation  entre  ces  deux  patrimoines!*). 


(30)  Ij.  12,  5 S,  D.  eod.  — (37)  L.  4,  C.  de  fidejuês,  8,  il. 

(1)  L.  107  i.  f,,  n.  h.  m,  3;  I...  73,  D.  ntd.j  L.  71,  pr.,  D.  de  fidejttx».  W,  1 ; L.  5, 
C.  de  action,  fteredit.  4,  10. 

(2)  h.  03,  5 D.  A.  t.y  W,  3;  L.  7 initio,  C.  de  pacl.  2,  3 ; L.  5,  C.  de  arlion,  heredit. 
i,  16. 

(3)  L.  7,  ^ 1,  cbn.  avec  L.  1,  § 4 i.  f.,  D.  de  gtfput.  êep'v.  43,  3.  — 5 v**  Cnde  mî 

nlicnus  tervtu , I.  rf/?  noxaf.  action.  4,  8 j L.  37,  D.  eod.  9,  4 j L.  18,  D.  de  furt. 

47,  2.  — Mat.xz,  Court  de  Ü.  R.  II,  5 381,  noie  3. 

(4)  L.  22,  5 'J  i-  f-)  C.  de  Jure  dttiO.  6,  30.  — T.  Il,  § 342,  III,  A,  2",  6. 
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A plus  forte  l'itison  en  est-il  ainsi,  quand  l'Iiêritier  venant 
à perdre  la  suecession  pour  une  eause  queleonque,  un  autre  y 
arrive  à sa  placeW;  alors  la  dette  revit  avec  tous  ses  aceessoires, 
même  an  déiriincnt  des  lidiqusseurs,  car  elle  n'a  jamais  été  éteinte 
d'une  faron  absolue. 

5"  De  même,  si  une  confusion  s'opère,  soit  entre  un  codébiteur 
solidaire  et  le  créancier,  soit  entre  un  lidéjusseur  et  le  créancier, 
soit  enlin  entre  un  cocréancier  solidaire  et  le  débiteur,  la  dette 
subsiste  dans  le  premier  cas  pour  les  autres  coobligés  solidaires, 
dans  le  seconil  pour  le  débiteur  principal  et  les  eolidéj tisseurs,  cl 
dans  le  troisième  à l'égard  des  cocréanciers  solidaires;  sous  ce  rap- 
port, rien  n'einpècbc  la  poursuite  tic  l'obligation,  d'où  la  confusion 
n'a  relranclié  <|u'unc  personnel®).  .Mais  si  une  confusion  intervenait 
entre  le  débilcur  principal  et  le  créancier,  elle  anéantirait  le  lien 
obligatoire  lui-même,  en  prolilant  au  lidéjusseur;  en  clfel,  si  celui 
(|ui  est  devenu  h la  fois  débilcur  principal  et  créancier,  voulait  eu  .sa 
tpialilé  de  créancier  allatiuer  le  fiiléjusscur,  ce  dernier  lui  opposerait 
sa  tpialité  île  ilébileur  principal,  Iai|uelle  le  soumettant  à un  recours, 
l'obligerait  à rendre  d'une  main  ce  tpi'il  reçoit  de  l'autre (7). 

H)  La  confusion,  tpiand  elle  a un  caractère  délinilifW,  a pour 
effet  d'éteindre  la  créance  de  plein  droit  avec  tous  ses  accessoires, 
pour  la  |iropoiiion  dans  laquelle  les  qualités  de  débiteur  et  de  créan- 
cier sont  venues  à se  réunir  sur  la  même  tétcl®). 

II.  Il  y a encore  confusion  lorsque,  par  l'effet  de  la  solidarité  ou 
du  eantionnement,  plusieurs  personnes  intervenant  activement  ou 
passivement  dans  la  même  obligation,  plusieurs  liens  obligatoires 
ou  plusieurs  titres  de  créance  se  concentrent  sur  la  même  télé. 


(5)  L.  21,  5 2,  D.  de  inoffic.  teelnm.  3,  2;  L.  22,  C.  eod.  3,  28.  — L.  2,  § 18,  D.  de 
hered.  v.  act.  vend.  18,  4 - L.  87,  J t,  D.  de  A.  v.  O.  II.  29,  2.  — T.  tt,  § 346, 1». 

(6)  L.  2t,  9 3,  V*  Quodti  idem  elipulator.’. L.  7t,  pr.,  v'*  Graniue  Antoninut 

dehitori  tuceeuerat,  et  Sed  quum  duo  rei , D.  de  fidejuu.  46,  t ; 

L.  43  1.  f.,  D.  A./.,  46,  3. 

(7)  L.  21,  5 3,  Quodei  elipulnlor L.  71,  pp.,  vt*  et  

dnlor  eue,  cf.  v"  Sed  quum poue  credilorem  aijere,  D.  cil. 

(8)  Voyci  supra  t.  A,  2».  — (9)  Voyez  les  textes  Je  la  note  I. 
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Mais  une  confusion  de  ce  genre  n'ailère  point  l'obligation  ; celui  qui 
est  devenu  débiteur  de  plusieurs  chefs,  peut  être  poursuivi  en 
chacune  de  ses  qualités  au  choix  du  créancier,  et  celui  qui  est 
devenu  créancier  à deux  titres  différents,  a In  faculté  d’agir  sur  le 
fondement  de  l’un  ou  de  l’autre(IO).  Toutefois,  si  ce  sont  les  qualités 
de  débiteur  principal  et  de  fidéjusscur  qui  se  sont  réunies,  l'obliga- 
tion principale  absorbe  le  cautionnement,  car  on  ne  peut  être  sa 
propre  caution(ll),  ù moins  qu’exceptionnellcmeiit  le  créancier  n’ait 
intérêt  au  maintien  du  cautionnement,  comme  étant  plus  avantageux 
que  l’obligation  principale  (1^). 


(10)  L.  13,  D.  de  duob.  rcie  *5,  2j  L.  5,  quum  vero  diiie L.  21,  J I,  D. 

df  fidfijms,  j ; L.  93,  D.  h.  iO,  3. 

(11)  L.  13,  D.  de  duob.  43,  2,  v'<  nam  ubi  (/uidem ; L.  5,  D.  rfe 

fideJuMx.  4C,  I,  v“  Genernltfcr  Juiianue pev  alieram  prWmi;  ï/.  14,  D.  eod. 

(12)  L.  21,  § 2,  I).  de  fidejuss,  40,  1,  Quodsi  hic  serou» j L.  95,  § 3,  D. 

h.  t.f  40,  3,  v«  Quod  vuigo  jacialur fijrjuêsor  Itbrrnbitur.  — L.  3S,  ^ 5,  D. 

fod.  — L.  2i,  D.  de  pnei.  2,  14.  — May.m,  Cours  de  l).  ft.  Il,  J 381,  note  lÜ. 
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DES  SOURCES  DES  OBLIGATIONS. 


Il  existe  einq  sources  des  obligations,  ec  sont  les  conventions,  les 
quasi-contrats,  les  délits,  les  quasi-délits  et  la  loi(U;  la  variété  d'objet 
des  quasi-contrats,  des  quasi-délits  et  des  obligations  légales  les  a 
fait  réunir  sous  le  nom  commun  de  variœ  causaruin  fîrjtirœi^).  Nous 
examinerons  successivement  ces  cin<|  causes  des  obligations  dans 
les  cinq  chapitres  du  présent  titre. 


CHAPITRE  I.  — DES  CONVENTIONS. 

I.  de  inuliliOtu  etipuialionibus  3,  19;  D.  de  pactii  2,  14; 

C.  eodem  2^  3 (A.  <.*)  et  de  inuliUOus  stipuiationiOue  8,  39  (A.  /.*). 

SECTION  I.  NATUSE  ET  CONDITIONS  DBS  CONVENTIONS. 

§ 20i.  Observations  préliminaires. 

I.  Dans  un  sens  large,  le  mot  convention  (convenlio,  pactum 
vel  pactio)  désigne  tout  acte  juridique  qui  se  forme  par  le  concours 
de  volontés  de  deux  personnes  : pactio  est  duorum  pluriumve  in 


(1)  Gau  s,  III,  !>«;  5 2, 1.  rfe  Mijat.  3,  13;  L.  S2,  pr  , D.  de  O.  et  .t.  H,  7. 

(2)  L.  I,  pr.,  cbn.  avec  L.  !S,  Ü.  eod. 
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idem  pladliim  coiitensiisOh  linvisagw  ;i  ce  point  de  vue,  l'expression 
dont  il  s'iigit  emlirasse  une  rnidtitude  d'iietes  juridiques;  car  tout  acte 
Juridifiue,  oliligatoire  ou  non,  qui  tend  soit  à créer,  soit  à modilier, 
soit  à défaire  un  rapport  de  droit,  conslituc  une  eonvenlion  dés 
qu’il  résulte  d’un  conscnlcnient  mutuel(^).  Mais  actuellement  nous 
n’avons  à nous  occuper  de  la  coiivenlioii  <|ue  pour  autant  qu'elle 
sert  de  hase  à une  oliligaiion,  et  sous  ce  rap|)ort,  c’est  un  acte 
juridique  où  l’une  des  parties  promet  de  faire  qiiel(|uc  chose  au 
profit  de  l’autre  (|ui  accepte  sa  promesse;  la  convention  est  donc 
une  promesse  acecptéel-’). 

II.  Trois  coudiiious  sont  nécessaires  à la  validité  d’une  convention  : 

1°  La  capacité  des  parties  eoniracianles  (§  20o). 

2°  lûic  chose  susceptihie  de  faire  l’ohjet  de  la  convention  (§  206). 

3“  Le  consentement  des  eontraetants  (§  207-214). 

On  cite  parfois  comme  quatrième  condition  de  la  validité  d’une 
convention  la  nécessité  d'une  cause  lieitdO;  mais  celle-ci  se  confond 
soit  avec  l’ohjct  tic  la  convention,  soit  avec  le  consentement (®). 

§ 205.  De  (a  capaeilc  des  paiiics  coidractaiites. 

En  principe,  toute  personne  a qualité  pour  contracter.  Les  esclaves 
n’étant  pas  îles  personnes,  n'ont  point  la  capacité  de  contracter  en 
nom  projire,  hicn  que  comme  organes  île  leur  maître  ils  puissent 
stijiuler  eu  sa  faveur,  voire  même  parfois  l'ohligci'  par  leurs  pro- 
messes (•);  ainsi  encore,  les  personnes  unies  entre  elles  jiar  un  lien 
de  puissance  ne  formant  |»as  des  personnes  juridii|ucnient  distinctes 


(1)  L.  I,  5 D.  h.  I.;  L.  3,  pr.  initia,  D.  dr  pnlticil.  50,  12. 

(2)  L.  t,  5 .3,  D.  h.  I.  — (3)  L.  3,  pr.,  D.  dr  pottidt.  50,  t2. 

(4)  Alt.  ttOS,  It3l  1133  (lu  Coda  civil  français. 

(5)  D'après  la  terminologie  romaine,  le  mol  caum  désigne  le  fait  obligatoire  ou  la 

source  de  robligation  ; I,.  7,  J 2 inilio  el  i,  I).  A.  I.;  I,.  9,  pr.  initia,  D.  dr  R.  C.  12,  I ; 

L.  I,  5 ti  inilio,  U dr  prf.  coiulil.  13,  5 ; I,.  I,  pr.,  L.  39,  D.  de  O.  rl  A.  <{,  7. Cf. 

T.  I,  5 220,  III,  A,  l“.  — Cf.  .SisTCMS,  Cidhreht  II,  5 9ti,  I,  4". 

(I)  L.  43  i.  f.,  D.  de  O.  rt  A.  U,  7 ; L.  22,  pr.,  D.  de  H.  J.  50,  17.  — Cf.  T.  I,  J 221, 

II,  1*01  T.  II,  5 30IH.,  II. 
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les  unes  des  noires,  sont  dnns  l'impuissance  de  contracter  ensemble, 
car  elles  coniracieraient  avec  elles-mêmes  (2);  ccpeiidani,  dans  les 
deux  liypollièses,  la  eonvenlion  donne  au  moins  naissance  à une 
obligation  naturelle  (•5).  — La  règle  d'après  la(|ucllc  toute  personne 
peut  contracter,  n’est  pas  absolue  : la  convention  reposant  essen- 
tiellement sur  une  double  munirestation  de  volonté,  (|uieonquc  est 
privé  de  l’usage  de  .sa  volonté,  ou  dont  la  volonté  n'est  pas  sullî- 
samment  éclairée,  doit  être  frappé  d'une  ineapaeiié  totale  ou  par- 
tielle de  eonlraeter. 

1*  Sont  absolument  incapables  de  contracter,  comme  dépourvus 
de  toute  v'olonté,  les  enfants  de  moins  de  sept  ansW,  les  aliénés, 
sauf  dans  un  intervalle  lucidef*),  et  les  personnes  <|ui  se  trouvent, 
soit  dans  un  accès  de  colère  (*'),  soit  dans  un  étal  d’ivresse  tels 
qu’elles  ont  entièrement  perdu  l’usage  de  la  raison. 

2"  D'autre  part,  sont  atteints  d’une  incapacité  |)artielle  de  con- 
iraelcr,  par  suite  de  l’absciiee  d’une  volonté  sullisamment  éclairée, 
les  mineurs  de  plus  de  sc|)l  ans(”),  les  prodigues  interdits  W cl  les 
faibles  d’esprit  W : la  législation  romaine  considère  ces  trois  classes 
de  personnes  comme  capables  de  stipuler,  attendu  qu’une  stipulation 
est  toujours  avantageuse,  mais  non  de  promettre,  ce  qui  pourrait 
leur  nuire.  Pour  (lu'cllcs  soient  adrni.ses  à s’obliger,  elles  ont  besoin 
de  l’autorisation  de  leur  tuteur  ou  du  eonsentement  de  leur  cura- 
teur; quant  au  père  de  famille,  il  ne  peut  les  assister  d’une  manière 
cilicace;  comme  il  ne  forme  qu’une  seule  personne  avec  l’enfant 
sous  puissance,  il  prêterait  son  assistance  à lui-mèmeHO)  ; outre 
rintervention  du  tuteur  ou  du  curateur,  un  décret  du  magistrat  est 


(2)  Caics,  III,  loi;  5 6,  I.  h.  t.;  L.  7,  D.  de  O.  et  A . il,  7 \ L.  2,  pr.,  D.  de  contr. 
cml.  18,  I.  — Cf.  T.  II,  5 ôOli-a,  Il  cl  3(.!t,  2«.  — (3)  $ 172,  I,  B,  I",  a cl  6. 

(t)  G.UC»,  III,  109;  i 10,  I.  A.  L.  70,  D.  de  O.  <5,  I ; Cf.  L.  I,  J 13,  D.  de  O. 

ft  ,-1.  7 et  h.  6,  D.  rem  pup.  in/ii.  fore  i(î,  6.  — § 53,  V,  B,  I®. 

(!i)  Oails,  Ml,  loti;  I-  L-  1|  12,  L.  43  inîtio,  D.  de  O.  et  A.  7;  L.  ti, 

C.  de  cur.  fur.  5,  70.  — ^ ti3,  2®.  — (ti)  L.  4**,  l).  de  II.  J.  50,  17. 

(7)  ÜAii  s,  III,  107;  ^ !l,  I.  A.  pr. , I.  dv  (i«c/ar.  tut.  1,21;  L.  H,  pr.,  de  A.  v.  O. 

//.  21»,  2;  L <5,  I).  de  O.  et  A.  il,  7;  L.  I,  C.  h.  3!l.  — ^53,  V,  H,  I®. 

(t<)  L.  ti,  l),  de  y.  O.  i:»,  I ; CI  L io,  I).  de  H.  J 50,  17.  - ^ (Mî,  2®. 

(9)  >îti7,  II.  - (10)  L UI,S^2,  I).  de  V.  O.  45,  I. 
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requis  dans  les  corilrals  ayant  pour  objet  une  aliénation  (K).  Nean- 
moins, les  mineurs  arrivés  à I âge  de  la  puberté  sont  eapables  de 
s'obliger  eomme  de  stipuler,  s’il  ne  s’agit  point  d'un  eontrat  trans- 
latif de  propriété,  au(|uel  cas  ils  ont  encore  besoin  du  eonsentenient 
d'un  eurateur  et  de  l'bomologation  du  magistrat 

§■  206.  Iks  choses  susceptibles  de  faire  l’objet  d’une  convention. 

En  général,  toute  prestation  peut  faire  l’objet  d’une  eonventioti  (•), 
à condition  d’oITrir  un  ecriain  intérêt  pour  le  stipulant,  il’étre  sulli- 
sammeut  déterminée,  île  ne  pas  être  entièrement  dépendante  de 
la  volonté  du  promettant,  eiilin  de  ne  contenir  aucune  impossibilité. 
Reprenons  ebacun  de  ces  earaeiéres. 

I.  La  prestation  doit  avant  tout  présenter  un  intérêt  pour  le  sti- 
pulant. C'est  l’application  d’un  principe  général  : pas  de  droit  sans 
intérêt,  car  les  droits  n’ont  été  reconnus  qu’en  vue  de  l’utilité  des 
membres  du  corps  social  (^).  .Mais  l’intérêt  qui  résulte  de  la  stipula- 
tion, peut  être  pécuniaire  ou  d’agrément  (■');  de  plus,  nous  stipulons 
valablement  une  peine  pour  le  cas  où  la  personne  qui  nous  a fait 
une  promesse  ne  nous  procurant  aucun  avantage,  se  refuserait  à 
l’e.xécuter,  car  si  dans  l’espèce  la  convention  principale  est  nulle, 
faute  d’intérêt,  la  convention  accessoire  est  valable  comme  présen- 
tant un  avantage  très-réel  (*). 

II.  Il  est  nécessaire  que  la  prestation  soit  sulTisammcnt  déterminée 
par  le  contrat  même  ou  du  moins  que  le  contrat  renferme  des 
éléments  sudisants  de  détermination;  dans  le  cas  contraire,  la  con- 
vention manque  à vrai  dire  d’objet,  |>uis(]ne  .son  objet  n’est  pas 
précisé(!>).  Lorsque  le  contrat  contient  des  éléments  pour  fixer  la 


(ll)SS3,l.-(l2)Sa<,  2». 

(1)  Pr.,  I.  h.  t. 

(2)  5 19  inilio,  I.  A.  L.  61,  U.  h t (5  127, 1,  I");  T.  I,  J 221,  t,  B. 

(5)  L.  3,  D.  de  S.  P.  V.  8,  ï;  L.  8,  ^ I,  vindic.  8,  5;  L.  5,  pr.,  P.  c/e  «f/wci 

quuUd.  ci  ast.  2ü.  — § 158,  II.  — (i)  ^ I!),  I.  A Plnnc  ai  quia 

(5)  L.  69,  J P.  de  jure  dot.  5,  v«  nee  videri conatnret  ; L.  94,  L.  1 15, 

pr.,  yi»  imp<rfecta  eril  aiipnlutio adjeefo  noniincy  D.  de  V.  O.  45,  1.  
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prestation,  il  acquiert  un  caractère  conditionnel  : il  est  censé  conclu 
sous  la  condition  qu’on  parviendra  à préciser  la  prestation  ; aussi 
est-il  considéré  comme  non  avenu,  si  cette  condition  ne  se  réalise 
point,  sans  qu’il  puis.se  jamais  être  question  de  déterminer  la  presta- 
tion autrement  (|uc  par  les  données  du  contrat,  lequel  fait  la  loi  des 
parties  (6). 

III.  De  plus,  la  prestation  ne  doit  pas  être  dépendante  de  la  vo- 
lonté pure  et  simple  (inentm  arbilriiivi)  du  promettant,  sinon  tout 
lien  oldigatoire  fait  défaut,  cl  partant  la  convention  est  sans  caractère 
juridi(|ueP).  Mais  l’on  peut  faire  dépendre  la  prestation  d'un  fait 
qui  est  au  pouvoir  de  l'oliligé;  dans  ce  cas  il  existe  un  certain  lien 
obligatoire,  i|uelquc  relâché  qu’il  soit;  le  promettant  ne  peut  se 
soustraire  à l'ohligation  par  sa  seule  volonté,  et  dès  lors  il  n'y  a 
aucun  motif  pour  ne  pas  attacher  à la  convention  l'elTct  que  les 
parties  ont  voulu  lui  attribuer;  la  distinction  établie  par  les  juris- 
consultes romains  entre  cette  espèce  et  la  précédente,  loin  d'ètre 
subtile,  est  marquée  au  coin  de  la  raison!**).  Les  modernes  ont 
l'habitude  d'exprimer  cette  double  règle,  en  disant  qu'il  est  permis 
de  contracter  sous  une  condition  potestative  mixte  de  la  part  du  pro- 
mettant, mais  qu'on  ne  le  peut  sous  une  condition  potestative  pure 
de  sa  part.  Il  est  à peine  nécessaire  d'observer  que,  du  côté  du  sti- 
pulant, lu  condition  potestative  peut  être  mixte  ou  pure;  ici  cette  con- 
dition n’en  est  pas  une,  et  surtout  elle  n'cnicvc  au  contrat  rien  de  sa 
force  obligatoire,  puisque  la  poursuite  de  toute  obligation  est  de  plein 
droit  et  naturellement  subordonnée  à la  libre  volonté  du  stipulant. 

IV.  Enfin,  la  prestation  doit  être  possible,  ph}si(|uemcnt  et  juri- 
di(|uement. 

.\)  Elle  est  physiipiemcnt  impossible  lorsqu'on  a promis  : 

1"  Soit  lie  livrer  une  chose  qui  n’existe  point  au  moment  du  contrat 


L.  69,  ^ 4,  D.  jure  dot  23,  3;  L I,  L.  3,  C.  rfe  dutia  promiu.  5,  II.  — § I,  I.  «te  cm/. 
tl  rendu.  3,  23 ; L.  23,  |>r.,  D.  lue.  19,  2;  L.  13,  C.  de  eontr  emi.  i,  3S;  L.  7,  J 1-2, 
L.  37,  I).  eod.  18,  I.  — (6)  J I,  I.  cil.;  !..  23,  pr.,  D.  cil  : !..  1.3,  C.  cil.;  L.  57,  I).  cil. 

(7)  L.  8,  D.  de  O.  et  A «,  7;  L.  17,  L 16,  ^ 3,  L.  108,  ^ I,  cl.  L.  16,  ^ 2,  D.  de  V. 
O.  43,  I.  — (8)  L.  115,5  I,  0.  de  V.O.  43,  I;  L.  46,  52,  D.  eod. 
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fl  (|iii  ii’fsl  pas  ilavaiitagf  sii.sccpiililc  d’arriver  jamais  à rexisienee'^), 
car  on  promet  valablemeiii  des  clioses  fiilurcs  pouvant  exister  un 
jour(IO),  soit  de  faire  (|uel«|ue  eliose  de  eoniraire  aux  lois  de  la 
nature  (II).  En  ce  tpii  coneerne  la  dernière  impo.ssiliilité,  il  convient 
de  remarquer  qu’elle  doit  être  en  opposition  avec  les  lois  naturelles, 
c’est-à-dire  être  absolue  : une  impossibilité  simplement  relative  ou 
personnelle  au  promettant  n’empèebe  point  la  validité  de  la  conven- 
tion, qui  se  résoudra  en  dommages  cl  intérêts;  car  le  promettant  doit 
s’imputer  à lui-méme  de  s’étre  chargé  d’une  chose  qui  est  au-<lessus  ilc 
ses  forces.  Pour  ce  motif,  l’on  peut  promettre  la  chose  d’autrui  dans 
une  convention  quelconque  : le  promenant  devra  s’elforeer  de  faire 
l’aequisition  du  bien  qu’il  s’est  engagé  à livrer,  en  traitant  avec  le 
propriétaire,  pour  en  faire  ensuite  la  tradition  au  stipulant,  à défaut 
de  quoi  il  lui  en  payera  la  valeur;  une  telle  convention  n'est  point 
contraire  aux  lois  de  la  nature,  elle  ne  peut  créer  (]u’une  impos- 
sibilité relative,  une  difficiiltax,  dont  le  promettant  doit  supporter 
les  eonséqiiences ; encore  moins  peut-il  être  (|uestion  d’une  impossi- 
bilité juridique,  puisqu'il  ne  s’agit  point  de  dépouiller  quelqu’un  de 
son  droit  de  propriété,  mais  de  forcer  le  promettant  à traiter  de  gré  à 
grc  avec  un  propriétaire  au  sujet  de  la  vente  de  la  chose  promise!**), 
("est  doue  sans  aucune  apparence  de  fondement  que  le  législateur 
français  frappe  de  nullité  la  vente  de  la  chose  d’autrui  (13).  (Icpcn- 
dant,  il  est  un  cas  où  cette  nullité  est  justiliéc  à raison  de  l’immo- 
ralité de  la  convention,  à savoir  si  ou  a acheté  sciemment  un  objet 
volé,  car  un  tel  achat  favorise  le  vo|(l*).  — De  même  qu'on  ne 
peut  faire  une  eonvention  au  sujet  d’une  chose  qui  n’existe  point,  il 


(9)  Cars,  III,  97*;  ^ I,  I.  A.  L.  H,  pr.  initie,  D.  de  conir.  emt.  18,  1 j L.  I,  L.  7, 
Y),  de  hered.  v.  act.  vend.  18, 

(10)  L 8,  pr.,  D.  de  contr.  emt.  18,  I.  — T.  Il,  J 220,  II,  A. 

(1 1)  l.  183,  0.  de  n J.  50,  17  ; L.  53,  pr.,  D.  de  V.  O.  ^3,  I.  - L.  8 inilio,  C.  <le 
eonlr,  et  comrn.  etipnl.  8,  38.  — ^ 5 et  21,  I.  h.  t.\  L.  83,  pr.,  cf.  L.  38,  pr.,  l).  de  V.  O. 
43,  ! (T.  I,  5 221,1,  A). 

(12)  L.  28,  n.  de  eonfr.  emt,  18,  I ; L.  I37,  5 t i.  f-,  I>.  de  V.  O.  43,  1 ; L.  18,  5 2, 
I).  de  dvnnt.  59,  5;  !..  9,  5 t,  !..  22,  5 2,  D.  de  P.  A.  I.î,  7;  L.  13,  I).  commod.  13,  0 ; 
L.  23,  5 10,  l),  fntn.  rrciec.  10,2,  quonûtm  viam  pi'onutlerc  et  i*  ptdestf  ffui  fundum 
nonhaUet.  — (15)  Art.  1399  du  Cmlc  civil.  — (li)  L.  54,  5 •'»  0.  con/r.  ewiT  18,  1. 
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n’est  pas  permis  de  promettre  une  chose  qui  a cessé  d'exister  le  jour 
du  contrat(IS);  au  point  de  vue  de  l'exislence  du  euiilrat,  il  est 
d'ailleurs  indilTéreiit  que  les  parties  aient  connu  nu  ignoré  la  perle 
de  la  chose,  la  bonne  ou  la  mauvaise  foi  est  impuissatitc  à attribuer 
au  contrat  un  objet  (pi'il  n’a  poini(l<>)j  mais  la  partie  trompée  par 
son  cocontractant  pourra  agir  en  dommages  et  intérêts  contre  lui 
à cause  de  sa  fraude,  et  le  droit  romain  accorde  à cette  fin  soit 
faction  de  dol,  soit  même  faction  du  contrat  si  celui-ci  est  de  bonne 
foi,  de  sorte  que  sous  ce  dernier  rapport  la  convention  est  censée 
cxistcr(l7). 

2°  On  ne  peut  pas  davantage  s'engager  à livrer  à (|iiel(|u'un  une 
chose  (|ui  lui  appartient  déjà,  ni  à lui  procurer  relativement  ii  cette 
chose  un  droit  (|uclcon<|ue,  réel  ou  de  créance;  car  il  est  impossible 
de  devenir  propriétaire  d'une  chose  que  l’on  a déjà  dans  son  patri- 
moine, comme  <fac(|uérir  vis-à-vis  d'elle  tout  autre  droit  que  la 
propriété,  laquelle  renferme  en  elle-même  toutes  les  prérogatives 
iniaginablcs(*S).  Mais  les  conventions  de  ce  genre  peuvent  être  vala- 
blement faites  pour  le  cas  où  le  stipulant  viendrait  à perdre  son 
droit  de  propriété  ; alors  elles  ne  veulent  (|ue  ce  qui  est  parfaite- 
ment possible  (I®).  Il  y a plus  : rien  n’empêche  de  contracter  sous 
une  condition  autre  que  celle  de  la  perte  de  la  propriété,  auquel 
cas  tout  dépend  du  point  de  savoir  si  au  moment  où  la  condition 
s’accomplit,  l’on  a cessé  ou  noti  d’être  propriétaire  : si  on  ne  l’est 
plus,  la  convention  étant  réalisable  produit  tous  ses  elTcls;  dans 
l'hypothèse  contraire,  elle  est  considérée  comme  non  avenue (*>). 

5°  Est  également  nulle  la  promesse  de  donner  ou  de  faire  (|uelque 
chose  sous  une  condition  physiquement  impossible,  c’est-à-dire 


(IS)  Gau  s,  III,  97  ; § 1 , 1.  4.  f.;  L.  15,  pr  , L.  57,  pr.  iiiilio,  I).  dreoutr.  einf.  18,  I ; 
L.  I,  § 9,  D.  de  ü.  et  A.  il,  7 ; Cf.  L.  il,  L.  57,  pr.  i.  f.,  L.  58,  D.  de  confr.  etnt.  18,  I. 
— L.  8,  pr.  i.  f.,  1).  de  P.  et  C.  H V,  18,  G 208,  IV,  A,  2-). 

(10)  L.  57,  pr.  inilio,  § I inili»,  § 5, 1).  deconlr,  emt.  18,  I.  — (17)  L.  57,  §2-5,  D.  cil. 
(18)  GaiI'k,  III,  § 22,  I.  h.  § !i,  I.  de  nrtitm.  I,  6,  v‘*  .Y«  trji,  t/uiejam  nrtorU 
est,  wngtM  rjus  firri  p>dr$(‘  L.  lU,  pr.,  D.  de  omir.  emt.  18,  Ij  L 15,  pr,,  D.  de  H.  J. 
50,  17.  — (19)  L.  01,  D.  de  cimtr.  emt.  IK,  I. 

(20)  L.  31,  L.  98,  pr.  inîtio,  D.  de  K.  O.  15,  I ; L.  98,  D.  fircumiiC  35,  1. 
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contraire  aux  lois  tle  la  nature;  racconiplisscmenl  d’une  semblable 
eondition  eonsliluanl  une  impossibilité,  il  est  eertain  dès  le  principe 
querobligalion  <|ui  lui  est  suburdonnée,irarrivera  jamais  à l'existence, 
la  condition  est  défaillic  à l'avance;  ainsi,  en  matière  de  conventions, 
la  eondition  impossible  annule  la  promesse  mèmel^O,  peu  importe 
au  reste  que  celte  condition  soit  conçue  anirmalivement  ou  négative- 
ment, pourvu  qu'elle  soit  rècllemciit  impossible.  .Mais  l'on  peut 
contracter  sous  la  condition  qu’un  événement  pliysiquemcnt  impos-. 
sible  n’arrivera  point  : une  telle  condition  n’en  est  pas  une,  et  la 
promesse  est  (iiire  et  simple;  en  effet,  la  non-arrivée  d’un  événe- 
ment impossible  étant  constante,  il  n'existe  aucune  iticerlilude  sur  le 
sort  de  la  dette,  qui  prend  aussitôt  naissance;  il  est  donc  inexact  de 
parler  ici  d’une  condition  nécessaire,  il  n’y  a aucune  espèce  de  con- 
dition!*). 

B)  La  prestation  convenue  est  juridiquement  impossible  : 

1*  Si  la  convention  porte,  soit  sur  une  ebose  hors  du  commerce 
des  citoyens  en  général  (*3)  ou  du  stipulant  en  particulier (2*),  soit 
sur  un  fait  illicite  ou  immoral,  contraire  aux  lois  ou  aux  bonnes 
mœurs(2t>);  f^ais  j|  ^st  permis  de  stipuler  une  chose  placée  hors  du 
commerce  du  promettant  : cette  convention  ne  renferme  qu'une 
impossibilité  relative,  et  oblige  à payer  l’estimation  de  la  chose 
promise(26).  En  ce  qui  concerne  spécialement  la  stipulation  d’une 
chose  hors  du  commerce,  elle  demeure  nulle  malgré  la  rentrée 


(!2I)  Gaii's,  III,  Ü8  initiu;  ^ Il  initio,  I.  h.  l.\  L.  t,  ^ 11,  L.  51,  D.  de  O.  et 4. 
L.7iiiitio,  D de  r.  O I.  — Cf.  T.  11,5328,  III,  A,2“. 

(22)  5 11  i.  f.,I.  cil-î  L.  7i.  f.,  L.  8i.  f.,D.rfr  V.  O.  iü,  1. 

(23)  Gau  s,  III,  97;  5 2 inilio,  I.  A.  ï ; 5 •>)  I-  vendit.  3,  23;  L.  22,  L 23, 

L.  54, 5 1 i-  f ) 5 ^ inilio,  L 73,  pr.,  D.  de  contr.  emt.  18,  I ; L.  85,  5 V-  O. 

45,  1 , V*»  .Socrom  vel  reUgtoê4tm  t'em ....  inulilifer  itipulor. 

(24)  L.  62,  pr.,  D.  de  contr,  emt.  18,  I ; L.  9,  D.  de  re  mitit,  49,  16;  L.  6,  5 3 i.  f., 
D.  deoffic.  procons.  I,  16.  — T.  II,  5 226,  I. 

(23)  5 24, 1.  h.  J 7,  I.  de  ninnd.  3,  26  ; L.  ;>7,  I>.  pro  sociu  17,  2 ; L.  26,  L.  27,  |ir., 

L.  3îi,5  1,  L.  123,  D de  V.  O.  43,  1 ; l.  27.  J 3 4,  I).  h.  r;  L 6,  C.  h.  r*,  2,  5;  L.  S, 

C.  de  irtj  14  — L 29,  J 2,  D.  de  donnt.  39,  3;  C.  15,  L.  30,  C,  h.  (.*,  2,  3;  L.  4, 

C.  h.  (.*,  8,  39  (T.  II,  5 319,  I,  B).  - L.  2,  C.  h.  (.*,  8,  39.  — L.  9 i.  f.,  C.  de  contr. 

et  committ.  eiiput.  8,  38.  — (26)  L.  54,  D.  de  V.  O.  43,  I. 
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nllorieiire  de  la  chose  daiis  le  eomnierce,  car  elle  est  nltcintc  d’une 
nullité  originaire,  cl  le  néanl  ne  peul  jamais  arriver  à l’exisleticclî^); 
le  droit  romain  n'admet  pas  mémo  (|u'on  puisse  stipuler  condi- 
tionnellement une  chose  hors  du  commerce,  décision  qui  ne  repose 
sur  aucun  motif  plausihle('^*^);  au  reste,  la  convention  n’est  pas  seule- 
ment nulle  lorsqu’elle  a pour  objet  une  chose  hors  du  commerce, 
elle  est  encore  frappée  d’une  nullité  suhsé(|uentc  quand  la  chose 
promise  se  trouvant  dans  le  commerce  à l’é|)oque  de  la  convention, 
eu  sort  après  coup,  car  le  contrat  a cessé  ex  post  facto  d’avoir  un 
ohjcl  légal  (2!').  Toutefois,  si  comme  telle  la  convention  qui  porte  sur 
une  chose  hors  du  commerce,  est  certainement  nulle  d'une  manière 
ahsoluc,  la  partie  qui  a trompé  l’autre  au  sujet  de  la  nature  de  la 
chose,  n’en  est  pas  moins  tenue  du  chef  de  son  dol,  cl  même,  s’il 
s’agit  d'un  contrat  de  hoiine  foi,  soumise  à l’action  naissant  de  ce 
contrat,  tandis  t|uc  dans  les  contrats  de  droit  strict  il  y a lieu  à 
l’action  de  dol  (3*^). 

2“  Personne  ne  peut  stipuler  quelque  chose,  ni  pour  le  cas  où  il 
ferait  (31),  ni  même  pour  celui  où  il  ne  ferait  pas  un  acte  illicite  ou 
inimoral(32)  ; si,  dans  la  première  hypothèse,  le  stipulant  veut  se 
faire  récompenser  pour  une  mauvaise  action,  <lans  la  seconde  il  se 
fait  promettre  queh|uc  chose  pour  s'en  abstenir,  ce  qui  est  également 
immoral;  dans  les  deux  cas  la  convention  dépend  d’une  eondition 
juridiquement  impossible,  qui  doit  avoir  pour  elTet  d’annuler  la 
convention  cllc-mémc. 

3"  Enfin,  il  n’est  pas  permis  de  promettre  quelque  ehose  pour  le 
cas  où  l’on  ne  ferait  point  un  acte  illicite  ou  immoral  ; car  la  con- 

H7)  § 2,  I.  A-  t , v'*  Xte  in  printen/e  prit  gtipiiiutin netl  protinus  inutilis  «tj 

L.  83,  ^ 3,  D.  de  V.  O.  i'î,  I , v*'  rtuainvU  sacra fieri  point, 

(28)  L.  3t,  § 2,  D.  de  cantr.  emt.  18,  I ; L,  83,  § ,3,  va  aden  eniin nr^ae  nata- 

raient^  D.  de  O.  13,  I. 

(29)  L.  83,  ^ 3,  D.  cît.,  va  ,\Vim  et perivneritj  cf.  v*‘  A’ei*  rerucantur, 

dari  pauit. 

(30)  § 3,  I.  8/*  emt.  et  vendit.  3,  23  ; L.  62,  § t,  D.  (if  conlr.  emt.  18, 1 ; Cf.  L.  i,  L.  6, 
pr.  iiiitio,  L.  3i,  ^ 2 înilio,  L.  70,  D.  etjd.  (Mat.vz,  Coure  de  D.  R.  Il,  ^ 284,  Observa- 
tion I).  — (31)  L.  137,  ^ 6,  D.  de  V.  O.  45,  I. 

(32)  L.  7,  § 3,  D.  h.  i.j  L.  1,^2,  D.  2,  pr,,  ^ I,  L.  9,  D.  de  condicl.  oh  larp.  o.  inj. 
eaae.  12,  5;  L.  3,  D.  de  lut.  aet.  27,  3. 
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vcnlion  iciid  à faire  commettre  ect  acte,  et  de  iioiiveaii  imc  condition 
juridiquement  impo.ssihic  vient  rantiider(''’â).  ^fai.s  rien  n’empéelie 
de  promuttrc  (|nclqiic  chose  si  on  posait  un  acte  illicite  ou  immoral, 
une  telle  promesse  ayant  pour  but  de  prévenir  ccl  acte(â*). 

§ 207.  Du  coiiscnlcmcnl. 

I.  Notions  générales.  Le  consentement  netant  antre  chose  qu’un 
concours  de  volontés  se  compose  essentiellement  d’une  double  mani- 
festation de  volonté,  de  la  promesse  du  débiteur  et  de  l’aeceptation 
du  créancier  (•).  Il  s’ensuit  ([ue  la  seule  promesse  ou  pollicitation 
du  débiteur  ne  présente  encore  auctin  caractère  obligatoire  : ex  niirla 
pollidlalione  nulla  actin  oriltiH^),  règle  qui  admet  cependant  quelques 
modifications  qui  seront  indiquées  plus  loin  (•’).  Le  principe  énoncé 
conduit  à deux  conséquences  importantes  : 

1“  Au-ssi  longtemps  que  les  offres  n’ont  pas  été  agréées  par  celui 
à qui  elles  ont  été  faites,  leur  auteur  est  admis  à les  retirer,  de 
manière  à les  faire  considérer  comme  non  avenues,  à moins  qu’il 
ne  se  soit  expressément  engagé  à attendre  pendant  un  certain  temps 
la  réponse  de  l’autre  partie. 

2”  Les  offres  demeurent  sans  effet  dès  (pie,  avant  leur  accepta- 
tion, le  promettant  ou  son  adversaire  vient  à décéder;  car  la  mort 
de  l’une  des  parties  rend  impossible  le  concours  de  leurs  volonlés(^). 

II.  Manière  dont  le  consentement  doit  se  donner.  A)  En  principe, 
les  parties  contractantes  sont  libres  de  manifester  leur  consentement 
d’une  manière  quelconque;  il  suffit  que  leur  volonté  suit  constante 
et  certaine.  Ainsi  : 

I”  Le  consentement  ne  requiert  aucune  solennité,  ni  d’écri- 


(33)  L.  13*,  pr.,  D.  de  V.  O.  *S,  I.  - (3i)  L.  121,  1 1,  D.  tod. 

(1)  L.  3,  pr.  iiiilio,  D.  de  pollicil.  50, 12. 

(2)  l'viL,  V,  12,  S » i Cr.  L.  1 9,  S 2,  D.  de  edil.  «/.  21 , 1 . 

(3)  L.  1 , 5 1-3|  D-  2,  pr-,  D.  de  pollicil.  50,  12.  - T.  Il,  § 286. 

(*)  L.  18,  D.  coni/n.  prœd.  8,  *;  h.  *1,  D.  de  II.  C.  12,  1,  v“  A'nm  et pigiiom 

ieneri\  L.  2,  § 6,  D.  de  dotial.  39,  5. 
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turc(’*),  ni  (le  paroles (<*),  el  peiil  niiiine  (ilrc  lacite(5')j  s'il  arrive  (|oe 
les  pariics  dresseiil  un  (•eril,  celui-ci  n’a  |)as  pour  objet  de  eiver  le 
coiilral,  mais  sculemciil  de  le  eonslater  et  de  servir  à sa  prcuvc(S). 
Mais  que  d(“cider  si  les  parties  sont  convenues  par  le  contrat  nuinic 
de  le  r(•diger  par  é-erit?  Alors  la  convention  ne  se  parfait  que  par 
r(jcriturc  : jusque-là  cliaeun  peut  se  ri’tracter,  en  refusant  de  pro- 
ctider  à la  rédaction  de  l'aete;  en  effet,  le  droit  romain  suppose 
que  dans  respèec  il  n'y  a eu  que  des  pourparlers  entre  parties 
ou  un  simple  projet  de  eonveution,  sur  lequel  chacun  a voulu  se 
ménager  la  faculté  de  revenir  jus(|u’au  moment  d((  la  rédaction  de 
l’écrit  (**). 

2°  Il  n’est  pas  nécessaire  que  l'oITrc  et  l'aeeeptalioti  aient  lieu  au 
même  instant,  il  sullit  ((u'elles  cocNislent  à im  certain  instant(IO)j  tel 
est  le  cas  où  l’on  aeeeple  par  lettre  ou  par  messager  (•  •).  Avec  le 
messager  l’on  ne  confondra  point  le  repniscniant  proprement  dit 
d’une  personne  : tandis  que  le  messager,  comme  une  sorte  de 
lettre  vivalile,  ne  fait  qu'exprimer  la  volonté  d’autrui  dont  il  con- 
stitue un  organe  passif,  le  contrat  se  formant  exclusivement  entre 
le  signataire  et  le  destinataire  de  la  lettre (12)^  le  représentant  agit 
|)ersonncllement  el  manifeste  une  volonté  propre;  aussi  les  con- 
ventions qu’il  passe  pour  lo  compte  de  son  principal,  n’opérent-elles 
point  d’une  fa^-on  directe  à l'iîgard  de  ce  dernier,  car  la  législation 
romaine  n’admet  pas  purement  et  simplement  le  principe  de  la 
représentation,  ainsi  que  nous  l’expliquerons  ailleurs (1^).  Mais  quel 
est,  dans  le  cas  d'une  convention  conclue  par  correspondance  ou 
par  messager,  le  moment  précis  où  la  convention  se  parfait?  Question 
délicate  et  au  sujet  de  laquelle  il  irgne  des  divergences  profondes 


(5)  L.  i,  L K,  I).  df  fide  iiulrum.  ü,  Cf.  L.  38,  D.  de  O.  et  A.  il,  7. 

(ü)  L.  î>2,  ^ R,  D.  eitd.‘,  L.  10,  C.  de  contr.  et  committ.  stiput.  8,  38. 

(7)  L.  32,  \ tü,  D.  de  O.  et  A.  U,  7;  L.  17,  D.  de  naval.  40,  2;  L.  2,  pr.  i.  f.,  5 I, 

D.  /i.  t.  — (8)  L,  i i.  f.,  D.  de  fide  insirum.  22,  4. 

(0)  Pr.,  I.  de  emt.  et  vendit.  3,  23,  v**  In  iie  antem recedere  ah  emtione-,  h.  17 

inilio,  C.  de  fide  iaeirum.  4,  2t.  — (10)  L.  1,  § 1,  D.  Oc  V.  U 4.3,  1. 

(11)  L.  2,  |)r.,  D.  A.  C;  L.  1,  5 2,  U.  de  conte,  emt.  18,  Ij  L.  2,  J 2,  D.  de  O.  el  A.  44,  7. 

(12)  L.  84,  ü.  proeocio  17,  2.  — (1.3)  T.  Il,  § 242. 


Digitized  by  Google 


73C 


DES  OBLIGATIONS.  — J -«7. 

cntiT  les  ailleurs,  faille  d’iiii  lexlc  qui  la  prévoie.  A noire  avis,  le 
lieu  oliliifaloire  ne  ilale  que  du  mnnieiil  où  l’aceeplalion  parvienl  à 
In  connaissaiiee  du  projiosanl,  cl  non  du  jour  où  les  offres  sonl 
neceplées  de  fail;  par  eonséqiienl,  jusqu'à  rinslanl  de  la  connais- 
sance acquise  de  raceeplalion,  l'aulcur  des  offres  a la  faciillé  de  les 
rclirer,  (|Uoi(]ue  leur  aceeplalion  ail  déjà  eu  lieu.  En  effel,  gram- 
malicalcmeni  et  d'après  la  iiaiurc  des  choses,  le  consenlemeni  (de 
ciim  cl  seiilire)  eoiisisle  dans  une  eonimiinaiilé  de  senliinonis  : il 
suppose,  oulre  l'exislenee  malérielle  de  doux  volonlés  conformes,  la 
connaissance  de  la  volonlé  de  l'aulrc  parlic,  connaissance  qui  seule 
nous  donne  la  conseience  de  noire  ol)ligalion(l^).  L'on  doil  ecpendanl 
adincllrc,  en  cas  d'acceplalion  malérielle  des  offres,  que  leur  rclrail 
poslérieur  de  la  part  du  proposanl  l'ohlige  loiijoiirs  à réparer  le 
préjudice  que  l'aceeplatioii  des  offres  a causé  à son  adversaire  (intérél 
coiilracluel  négalif);  ainsi  le  veut  le  principe  rpie  loul  le  monde 
répond  de  scs  aelcs(IS). 

ô"  Enfin,  l'ordre  eiilrc  la  promesse  cl  l'acceplalion  ne  présenlc 
rien  d'absolu  : la  promesse  peui  précéder  l'acceplalion,  ou  l'aecep- 
lalion  venir  en  premier  lieu,  sous  la  fornie  soil  d'une  invilaiion, 
soil  d'une  (|ucslioii  comme  dans  la  slipiilalion  romaine  (•*);  mais 
la  première  liypoilièse  forme  la  règle. 


(li)  Vi>y«  lisns  noire  sens  ll.isst,  Rhcinitch  .Unscuin  II,  p.  .'571  sq,  — Wæciiieb, 
Civil  Archiv  .KIX,  p.  I Iti,  noie  3.  — F«it2,  Ertàutr.  zu  M'eniitg  III,  p.  275  sq.  — 
Reçues,  Jalirbuch  ilet  grm.  ihulicficn  Rechlt  II,  p.  Hii  s(|.  cl  III,  p.  I lli  sq.  — Seefeest, 
Prakl.  Pandcktrnrecht  II,  § 2'5C,  note  2 — Mittesmueb,  Civil  Archiv  XLVI,  p.  12 

AnsuTS,  Lihrb.  § 231,  .In/n.  3.  — RcGCEssEnoER,  Die  yorvrrhnndiutigen  bei 

Vertrâgen  p.  23  sq.  Weimar,  IS6B.  — Va.scerow,  Lehrb.  III,  § ÜÜ3,  Anm.  I,  ii"»  l i. 
— Mets*,  Court  de  Ü.  fl.  II,  5 a“lo  10.  — Cf.  Got.sciiES,  Vurlet.  II  (2),  J i38,  l«. 

Contra  Wemso-I.scesheim.  Civil  Archiv  II,  p.  2li7  sq.  — Mejes,  in  Schwcppe'i  riim. 

Privntrcchl  III,  ^ 419,  d.  — U.sTEcnoEzaca,  I.  c.  I,  ^ 2ti,  I.  — MüiiLcsantcit,  Lehrb.  II, 
5331.  — PrciiTE,  flamf.  5 231,  noie  o,  et  l'oWe*.  ll,(ulA.  l.  — de  Sevicst,  Sy»fem  VIII, 
p.  235  sq.,  cf.  III,  p.  308,  el  Vcrmitchle Schriflen  I,  p 200.  — .Molitos,  I.  c.  I,  n"  49.  — 
SciiECRi,  Beilrûge  I,  p.  301  sq.  et  Jahrbücher  für  die  Dogmatik  det  heut.  fl.  u.  D.  P.  II. 
II,  p.  248  sq.  — SisTEXis,  Civilrcchl  II,  § 96,  I,  1“  et  note  14.  — Iîepp,  De  la  corretpon. 
dance  privée  fotla le  ou  télégraphigue  p.  91  sq.  Paris,  1864.  — Cf.  Keelee,  Pand.  § 223, 
0*  et  W'isuscHiiD,  Lehrb.  Il,  J 300.  — (13)  Vescebow,  Lehrb.  III,  § 003,  Anm.  I,  n»  5. 
(16)  51,1.  de  p.  O.  3,  15  i L.  7,  5 12,  D.  h.  t. 
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11)  P.ir  ilLTOfialioii  aux  règlos  préeédt'iilcs,  le  eonseiilenieiit  est 
(|uel(|iiefuis  soumis  à eerlaiiies  furnics  : 

1"  U’abord  se  présente  la  stipulation,  dont  l'iniportancc  était 
immense  dans  l'ancienne  Home,  à raison  du  |>rincipe  que  la  simple 
convention  n’était  civilement  obligatoire  que  pour  autant  qu'elle 
eut  été  expressément  reconnue;  de  là  une  foule  de  conventions  ne 
produisant  une  action  (|ue  si  elles  avaient  été  revêtues  de  la  forme 
de  la  .$liptdatiun(l7).  L;i  solennité  de  la  stipulation  varia  dans  l'bis- 
toire  du  droit  romain  : jusqu'à  l'empereur  Léon,  elle  consista  dans 
des  paroles  sacramentelles  à prononcer  par  les  parties  en  personne, 
et  se  décomposant  en  une  question  du  créancier  et  une  réponse 
correspondante  du  débilcur(l^);  de|)iiis  le  prince  prétuentionné,  la 
stipidation  ne  se  caractérise  plus  <|ue  comme  un  contrat  à conclure 
par  les  parties  en  personne,  au  moyen  d'une  demande  et  d'une  ré- 

ponsc(b*). 

2“  De  son  côté,  la  donation  supérieure  à îiOO  solides  (7,500  fr.) 
exige  la  rédaction  d'un  écrit,  (pii  de  plus  doit  être  transcrit  dans  les 
registres  publics  (20). 

La  convention  d'Iiypotliéquc  réclame  aussi,  pour  faire  foi  de 
sa  date  vis-à-vis  des  tiers,  un  écrit  publie  ou  du  moins  muni  de  la 
signature  de  trois  témoins(2l). 

Enfin , l'iulereession  <l'une  femme  n'a  d'existence  juridique 
que  si  elle  se  trouve  constatée  par  un  écrit  publie  et  signé  de  trois 
témoins  (22). 

III.  Le  consentement  peut  être  donné  d'une  manière  pure  et 
simple,  ou  bien  avec  certaines  modalités,  qui  sont  la  condition, 
le  terme  et  le  mode  (23)  (§  208-210). 


((7)  T.  ),  5 22.v2iL 

(18)  C.01.S,  llt,92;S  t iiiilio,  1.  de  O.  3,  1». 

(10)  5 1 i.  f.,  1.  cil.;  L.  10,  C.  de  coutr.  et  commilt.  •liput.  K,  38;  Cf.  ^ 12,  1.  A t., 

et  L.  I l,  0.  de  contr.  et  committ.  stipnl.  8,  38.  — T.  1,  § 221,  lit  cl  T.  Il,  § 231,  I. 

(20)  2,  t.  de  donat,  2,  7 ; E.  30,  ^ 3,  C.  cod.  8,  31.  — T.  Il,  § 216,  lit. 

(21)  E.  It,  C.  7«i  potiorei  8,  18.  — ^ 167,  I,  A,  1”. 

(22)  E.  23,  pr.,  ^ 2,  C.  ad  setum  Velt.  1,  20.  — § 178,  lit. 

(23)  ^ 2 iiiilio  cl  1 iiiillo,  I.  de  1'.  O.  3,  13. 
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IV.  Le  eoliseiilemeiit  peui  être  exelu  par  l’erreur  el  la  sitniilaliuii, 
ou  vicié  par  le  ilol  et  la  violence  (§  21 1-21  i). 

§ 208.  De  la  coiulitiun. 

D.  de  conditionifrtt*  et  detuorulraiionibw  i>5,  I. 

IlEiHiicn.  Wei»ke*t  RechUtcxiknn  I,  p.  7(îl-70l.  I8Ô!I. 

I.  Notion  et  c.tR.xcTÈRES  des  conditions.  La  conilitioii  est  un  évêiie- 
meiit  futur  et  incertain  iloiit  les  parties  font  ilépeiulre  la  perfection 
ou  la  résolution  du  contrat.  Le  caractère  distinctif  de  la  condition 
est  de  rendre  incertaine  soit  l’existence,  soit  la  résolution  du  contrat  : 
on  ne  sait  si  celui-ci  se  parfera  ou  s’il  se  maintiendra(l).  D’après  cela 
la  condition  suppose  : 

1”  Un  événement  futur.  Un  cvéneinent  jiassé  ou  présent  ne 
forme  jamais  une  condition,  alors  même  (|u’à  l’époque  du  contrat 
les  parties  ignorent  s’il  est  accompli  ; en  elTet , de  deux  choses 
l’une  : ou  bien  révénement  présent  ou  passé  auquel  les  coiitractaiits 
se  sont  référés,  était  réellement  arrivé,  et  alors  la  convention  est 
pure  et  simple,  faute  de  toute  incertitude  sur  son  .sort,  peu  importe 
(|ue  les  parties  ignorent  qu'il  en  est  ainsi;  nu  bien  l’cvénement  ne 
s’était  point  réalisé,  et  dans  ce  cas  la  convention  est  défaillie  dés  le 
principe  (2). 

2"  L’événement  ne  doit  pas  seulement  être  futur,  mais  de  plus 
incertain  ; il  y a terme  plutôt  ipie  condition  s’il  doit  néeessairernent 
s’accomplir,  fi'it-ec  à une  époque  inconnue  ; c'est  qu'en  présence  de 
la  certitude  (|ue  révénement  arrivera,  le  sort  de  la  eonvention  est 
assuré,  son  exécution  seule  se  trouve  différée,  et  tel  est  le  caractère 
du  terme(>*). 

IL  Des  DIVERSES  ESPÈCES  DE  CONDITIONS.  1"  LcS  COIldilioilS  SOIlt 

suspensives  ou  résolutoires,  suivant  que  les  parties  ont  subordonné 

(I)  ^ i,  I.  de  V.  O.  3,  13;  I,.  .38,  L.  311,  D.  de  ft.  C.  12,  t ; L.  213,  |>r.,  D.  de  W S. 
50,  10.  — (2)  5 0, 1.  de  r.  O.  3,  13;  L.  10,  5 I,  I).  de  eondil.  inetit.  28,  7. 

(3)  L.  37-39,  D.  de  H.  C.  12,  1 ; L.  10,  ^ 1 i.  f.,  D.  de  cotidU.  imtit.  28,  7 ; !..  100, 
L.  120,  I)  de  r.  O.  i3,  1 ; I,.  0,  ^ 1,  U.  itr  novat.  «i,  2. 
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à révêiiomeiil  fulio'  et  incL'i'Iaiii  roxi.>i(eiice  ou  la  rcsolulioii  du 
oonli’ai.  Ou  a fait  rcmartjuor  avec  raison  (lue  la  nondiliou  dite 
ré.soluloire  est  en  réalité  suspensive,  puis(|u'elle  suspend  également 
les  elTeis  du  contrat,  sinon  son  existence,  au  moins  sa  résolution, 
et  d'autre  part,  les  deux  conditions  sont  à tous  égards  soumises  à 
la  même  théorie  ; aussi  les  termes  en  question  sont-ils  étrangers 
au  droit  romain,  (|iii  rend  ces  deux  formes  de  la  condition  par  les 
expi'cssions  : sub  ajiiditioiic  aiiitralwre  et  sitb  condilionc  resolvere 
amlnictuiii(i).  Tout  en  rcconnai.s.sant  la  valeur  de  la  critique,  nous 
nous  servirons,  faute  de  mieux,  de  la  terminologie  usuelle,  dans  le 
Imt  d’éviter  des  circonlocntions. 

2”  Ensuite,  les  conditions  sont  casuelles,  potestatives  ou  mixtes  : 
casuelles,  si  elles  dépendent  du  hasard  on  d'un  tiers,  potestatives 
si  elles  dépendent  de  I nnc  des  parties  contractantes,  et  mixtes  lors- 
que étant  à la  fois  casuelles  et  potestatives,  elles  dépendetit  d’un  côté 
du  hasard  ou  d’un  tiers,  et  de  l’atitre  tl’une  partie  coutraclantel®). 
('.elle  division  inninpic  d'iniporlance  directe  ; la  condilion  même 
potestative  est  valable,  sauf  (|n'elle  annule  le  contrat  lorsqu'elle  est 
purement  poleslativc  à l’égard  du  promcllanl,  c’est-à-dire  quand  elle 
dé|>end  souverainement  de  sa  volonté,  ainsi  que  nous  l'avons  expliqué 
ailleurs^. 

.■>"  Les  conditions  sont  possibles  ou  impossibles,  soit  physique- 
ment, soit  juridi(|nemenl  ; les  conditions  impossibles  anmdeni  la 
convention  (7). 

4“  Enfin,  les  conditions  sont  aHirmativcs  ou  négatives,  selon 
(]u‘cllcs  consistent  dans  l’arrivée  ou  dans  la  non-arrivée  d’un  événe- 
ment, division  qui  est  de  pure  théorie. 

III.  Dr.  1.V  .maxikhs  dont  lks  eoxtimo.xs  doivent  s'.v(;co.ypun.  En 
principe,  les  conditions  doivent  s'accomplir  de  la  manière  dont  les 


(i)  h.  5,  l).  ih  tontr.  emt.  IH,  I ; L.  2,  pr.,  O.  de  in  diem  addict,  IH,  2;  L.  i,  D.  de 
tege  tommits.  <8,  3;  Cf.  L.  2,  ^ 3-5,  D.  pr-o  emf.  il,  4.  — Cour»  de  l).  R.  Il, 

S2!H),  p.  13:;- 130. 

(3)  L.  un.,  ^ 7 inilio,  C.  de  cad.  toit.  0,  31. 

(0)  5 206,  III.  — Voyez  encore  infra  III,  3®  du  présent  paragraphe. 

(7)  5 206,  IV,  A,  3®  cl  B,  2®-3‘».  — Cf.  L.  Il,  ^ I,  D.  h,  t. 
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|)artio.>i  l'ont  voulu  ; car  cc  sont  des  clauses  couvciiliouncllcs,  qui, 
comme  toutes  les  autres,  s’iulcrprètcul  d'après  la  volonté  des  eou- 
iraelanlsC*).  S|iccialemcul  ; 

I»  Quand  les  parties  ont  lixé  un  certain  délai  pour  l’accomplissc- 
ment  de  la  eondition,  elle  ne  se  réalise  utilement  que  dans  ce  délai; 
celui-ci  écoulé,  la  condition  est  déraillie  lorsqu’elle  consistait  dans 
un  événement  positif,  bien  que  ect  événement  arrive  dans  la  snilel*’), 
et  elle  est  au  contraire  accomplie  dans  le  cas  où  elle  était  négative 
nonobstant  l’arrivée  subséquente  de  révénemeni  dont  la  non-arrivée 
formait  la  condition(IO). 

!2“  Y a-t-il  plusieurs  conditions  ap|iosées  à la  même  convention, 
toutes  doivent  s’accomplir  si  elles  ont  été  stipulées  eonjointcnienl  ; 
mais  raeeomplissemenl  d’une  seule  suflil  si  elles  ont  été  stipulées 
d'une  manière  alternative;  ilans  la  prentière  hypoibèsc,  une  seule 
condition  venant  à défaillir,  tout  est  défailli,  tandis  (|ue  dans  la 
seconde  la  non-réali.sation  de  l’nne  des  conditions  est  it)dilférente(*l). 

3"  Aucune  des  parties  ne  peut  apporter  un  obstacle  au  libre  accom- 
plissement de  la  condition,  sinon  celle-ci  est  réputée  accomplie (1^). 
C.ette  règle  suppose  toutefois  ((u’il  ne  s’agisse  |>as  de  conditions 
potestatives,  les(|uelles  sont  naturellement  an  pouvoir  d'une  partie. 

IV.  Des  EFFETS  UES  coNutTio.NS.  Pouf  la  clarté,  il  convient  de 
séi>arer  ici  la  condition  suspensive  de  la  cottdition  résolutoire,  et 
pour  cbacune  d’elles  nous  aurons  à examiner  trois  périodes  ; celle 
où  la  cottdition  est  encore  en  sus|tens,  condilio  pciidet,  celle  où  la 
condition  s’accomplit,  condilio  exinlil  vel  iiniilcta  est,  enlin  celle 
où  la  condition  défaillit,  condilio  déficit. 

A)  De  la  condition  smpensire.  1°  Pendente  conditionc.  Cette 
première  é|)0(|ue  est  dominée  par  un  double  principe  : la  conven- 
tion étant  tenue  en  suspens  ne  produit  encore  aucune  obligation. 


(8)  L,  toi,  pr.,  t).  h.  t.\  L.  ttS,  pr.,  D.  de  V.  O.  45,  t. 

(9)  L.  4t,  I t2,  I).  de  fideir.  libert,  40,  S.  — (10)  L.  tl5,  pr,  i.  I.,  t).  de  )'.  O.  45,  t. 
(tt)  L.  78,  S I,  D.  A.  t. 

(12)  L.  85,  S 7,  t).  de  r.  O.  45,  t;  L.  ttit,  D.  de  II.  J.  50,  t7,  cbn.  avec  L.  24,  D. 
h.  l.\  L.  50,  D.  de  eoiilr.  eint.  18,  t ; L.  78,  pr.,  L.  8t,  ^ f,  t).  h.  I. 
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niUil  intérim  tlebeturi^^)  ; mais  le  slipulant  a cepemlaiu  un  droit 
ac(|iiis  aux  eiïels  évcnluel.s  du  contrat  si  la  condition  venait  à se 
réaliser  (spes  deUlum  iri),  car  pour  ce  cas,  il  existe  une  conven- 
tion qui  lie  irrévocablement  le  promettant(H).  Celte  double  régie 
conduit  aux  corollaires  que  voici  : 

a)  Le  sti|(ulant  est  sans  action  pour  réclamer  le  payement  (IS). 
Mais  alors  même  que  le  prometlaiit  payerait  de  son  libre  mouve- 
ment, il  aurait  le  droit  de  répéter  par  la  condiclio  indchili  les 
eboscs  payées;  ces  choses  il  ne  les  devait  point,  il  les  a payées 
indùment(lt');  nous  supposons  (ju'il  a fait  le  payement  par  erreur, 
dans  la  croyance  d’étre  débiteur  pur  et  simple  : s’il  savait  devoir 
setdcment  sous  condition,  et  que  malgré  cette  connaissance  il  ail 
|)ayc,  il  a manifestement  voulu  renoncer  au  béiiélice  de  la  condi- 
tion et  faire  une  libéralité  au  stipulant,  ce  qui  exclut  la  possi- 
bilité d’une  répétition  (17).  Au  reste,  dans  la  condiclio  indebiti  le 
stipulant  doit  restituer  avec  la  chose  reçue  les  fruits  (|u’ellc  a pro- 
duits entre  scs  mains  et  (pi’il  possède  sans  litre(IS);  de  même,  dans 
le  cas  où  le  promettant  n’avait  pas  la  propriété  de  la  cbo.se  qu’il 
a livrée  au  stipulant,  l’usiicapion  court  au  prolit  du  premier  et  non 
au  prolit  du  second,  par  le  motif  que  ce  dernier  manque  de  titre 
et  de  bonne  foi  (■!*). 

b)  D’autre  part,  le  stipulant  peut  poser  toutes  sortes  d’actes  con- 
servatoires, à l’ell’et  de  garantir  son  droit  éventuel  (20);  le  promettant 


(13)  L.  13,  5 5 iiiitio,  D.  de  plijuor.  20,  I ; L.  12,  |ir.  initia,  D.  de  O.  et  .4.  K,  7. 
(H)  J i i.  f.,  I.  de  r.  O 3,  13;  L.  U,  I).  de  f.  N.  30,  Itî;  Cf.  L.  4i,  |.r.  i.  f.,  I).  de 

0.  et  A.  a,  7. 

(l'i)  L.  Si  initin^  I).  de  ï',  S.  'iO,  lÜ;  Cf.  C.  ÿü  i.  f.^  I>.  de  s/ipuf.  nerf,  i'i,  l>. 

(I(i)  L.  l(î,  |>r.,  L.  IK  i.  f.,  h.  iîS,  L.  î»t>,  |>r,,  !).  de  conttict,  indrh.  i2,  ü. 

(17)  L.  la,  pp.,  l).  eod.;  L.  I,  ^ I,  I).  etn/.;  L.  53,  I).  de  H.  J,  frt),  17.  — T.  H,  J 270, 

1,  A,  3**. 

(18)  L.  i,  pr.,  D.  de  m di'em  addict.  18,  2;  L.  8,  pr,,  D.  de  P.  et  C.  R.  V.  18,  C,  \î» 
et  fnietuê  médit  temporis  venditori/t  gunt. 

(19)  L.  i,  pr.,  I).  Cl!.;  L.  8,  pr.,  D.  cil.,  v**  Qufuiêi  pendente  conditmte  reg  tradita 
gtt,  emtor  nnn  patent  eam  usucapere  pro  em/ore;  L.  2,  5 2 iiiilio,  I).  pro  emt.  if,  i. 

(20)  L il,  D.  de  judic,  5,  I ; Cf.  L.  1.3,  ^ îi  i.  f.,  D.  de  pignnr.  20,  I.  — L.  (i,  pr., 

cf.  L.  U,  5 2,  U.  ijuih.  ex  enug.  #«  passegi.  entnr  i2,  i.  — L.  i,  pr  , 1).  de  nepar.  i2,  6. 

— L.  27,  pr.,  I).  f/Mi  et  a quib.  mantim.  liberi  non  /iunt  iO,  9. 


Digitized  by  Googic 


7«  DKS  OItLICATlO.NS.  — § 20S. 

ne  peiil  cnipèelier  racconiplisscnienl  de  la  comlilion,  sinon  celle-ci 
est  (le  plein  droit  considéTéc  coinnie  accomplie  (21),  et  cliaqtie  partie 
transmet,  activement  on  passivement,  à ses  Iit-riliers  les  eiïets  pos- 
sibles de  la  convention(22),  autant  de  preuves  de  la  r(•alit(•  du  droit 
évenluel  aut|nel  donne  lieu  la  promesse  conditionnelle. 

'i°  Esisteuti'  amdilioiic.  Di's  (|ue  la  condition  se  réalise,  le  contrat 
SC  parfait  et  commence  à produire  tous  scs  effets;  il  y a maintenant 
un  debiteur  et  iin  créancier.  Mais  de  plus,  la  condition  rétroagit 
jusqu’au  jour  du  contrat  : celui-ci  est  censé  avoir  été  fait  purement 
et  simplement  dés  le  principe,  de  telle  sorte  que  les  obligations  con- 
tractuelles sont  considérées  comme  datant  du  jour  de  la  convention; 
cette  rétroactivité  est  fondée  sur  l’intention  pré;suméc  des  parties, 
(|ui  ont  certainement  voulu  (|iie  la  condition  venant  à s’accomplir, 
elles  fussent  répulét'S  avoir  contracté  d'une  manière  pure  et  sim- 
ple'®-’).  Il  résidte  de  cetie  rétroactivité  (|ue  tout  le  roniniorliim  et 
le  perkuhim  de  la  ebosc  sont  pour  le  stipulant  à partir  dit  jour  du 
eotitrat  : il  profite  de  tout  ce  (|ui  est  venu  s’ajouter  à la  ebose  et 
spéeialemctit  des  fruits,  cotnme  récipro(|uemenl  il  supporte  les  dimi- 
nutions (ju’clle  a éproitvétîs.  Mais  b;s  ristptes  de  la  perle  totale  de 
la  ebosc  due  sont  pottr  le  compte  du  protneltatit,  malgré  la  rétroac- 
tivité de  la  condition  accomplie;  la  |)erle  totale  fait  que  la  conveti- 
tion  n’a  plus  d'objet,  les  obligations  contractuelles  ne  peuvent  donc 
plus  pretidre  naissance  lors  de  l’aceomplissemeni  de  la  condition, 
et  par  constM|ucnt  il  ne  saurait  être  (|ucstion  de  rétroactivilé(2<); 
c’est  pour<|Uoi  les  commentateurs  ont  coutume  de  dire  que  le  peri- 
niliim  dctirioralioiiis  est  pour  le  stipulant,  le  pcrinilitin  iiitvrilus 


(il)  Voyez  supra  MI,  ."5®  du  piésenl  paragraphe. 

(22)  S ii.  f.,  I.  de  T,  O.  5,  lu;  ^ ^ ^ P*-  i *>•  C.  H.  V. 

1H,  (I,  v‘*  Qnodsi  jwndente  conditione  rtnior in  prftlenlum  ; L ÎJ7,  D.  de  T.  O.  iu,  I . 

(2.1)  L.  Il,  J I i.  f.,  0.  v«»  potiores  20,  4;  h.  8,  pr  , I).  dr  /*.  et  C.  ii.  V.  18,  (i,  \*» 
fjuniti  jnm  contractH  emtwne  in  prrelrntnm\  L.  9,  ^ qni  judiorts  20,  i.  — Voyez 
repemlanl  NViJSMcnein,  Lehrh.  iiiilio  et  note  I. 

(2i)  L.  8,  pr.  i.  r,  D.  dr  P.  et  il.  V.  18,  (>,  où  P«n  est  <raecon!  pour  lire  : 

!ii  i*E.NbEMK  coM)iTtoMfc  RK<  i.xTkiiieniT,  rmiMiTi’n  KMrto,  êienti  itipufalionrê en  sup- 
pléant dans  le  texte  les  mots  soulignés;  L.  K),  ^ 0.  de  jure  dut.  25,  3;  L.  I {,  pr.,  D. 

de  novùt.  40,  2.  — Pour  les  fruits  comparez  VA>GtRo» , Lchrb.  I,  ^ 93,  n®  11,  I",  c. 
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pour  le  prometlanl.  Le  principe  de  la  rélroaelivilé  de  la  eondilioii 
suspensive  accomplie  doit  recevoir  son  application  même  au  transfert 
de  la  propriété,  (pii,  lors  de  la  réalisation  de  la  condition,  sera  actpiise 
à l'acipiéreur  avec  un  eirel  rétroactif  jus(|u’au  jour  de  la  tradition 
faite  i)fii(lvntf  coinliliuiie,  de  manière  <|ue  tous  les  actes  de  propriété, 
aliénations  ou  eoneessions  de  droits  réels,  posés  depuis  ce  jour  par 
le  vendeur,  viendront  à tomlier;  en  cITel,  le  propriétaire  qui,  à 1a 
suite  de  la  vente  conditionnelle,  transfère  l'olijct  vendu  à l’aclie- 
teur,  ne  possède  plus  (|u’une  propriété  limitée  quant  au  temps,  et 
parlant  ne  peut  plus  concéder  sur  sa  chose  ipie  des  droits  éjîalcment 
limités  (2ü). 

3°  Déficiente  comlitione.  Si  la  eondiiion  défaillit,  le  contrat  est 
censé  non  avenu,  et  le  stipulant  se  trouve  déchu  du  droit  éventuel 
à ses  effets  (2B). 

B)  De  la  condition  résolutoire.  Les  principes  sur  cette  condition 
sont  les  mêmes  que  ceux  de  la  condition  suspensive,  mais  les  rôles 
des  parties  sont  intervertis  : l'ancien  créancier  est  devenu  débiteur 
conditionnel,  et  le  déhiteiir  créancier  éventuel. 

1”  Deiidenic  conditiono.  Aussi  longtemps  (]ue  la  condition  est  en 
suspens,  le  créancier  conditionnel  en  résolution  n’a  (|u'un  droit  éven- 
tuel à la  résolution  du  contrat,  ipii  s'exécute  pour  le  reste  comme 
s'il  était  pur  et  simple;  ce  droit  éventuel  jirodiiit  à tous  égards  les 
elfets  indiqués  à l'occasion  de  la  condition  suspensive (^^). 

'2“  F.xistente  conditione.  La  condition  résolutoire  venant  à s’accom- 
jtlir  opère  rétroactivement  juscpi’au  jour  du  contrat,  de  manière  que 
l'uhligation  du  déhiletir  cotiditionncl  de  restitution  remonte  à ce 
jour  : en  conséquence,  il  doit  tendre  les  fruits  de  la  eliosei^**),  et  le 


(25)  CVst  l'opinion  générale  ; niais  voyez  Wiso^ciieid,  Lcfu'b.  ï,  § 91  iiiilio  et  note  I. 
— Cf  Vaxüebow,  Lehrb.  1,  ^ 95,  n*  II,  2®. 

(20)  L.  57,  Ü.  de  contr.  emt.  IK,  1 ; L 8,  pr.,  D.  de  P.  et  C.  W V.  18,  0,  vi» 
sub  conditione nec  xtiputatio. 

(27)  L.  2,  5 5,  D.  pro  emt.  41,  4;  Cf.  I...  8,  D.  de  taje  amimiM.  IS,  3.  — L.  41,  pr., 
D.  de  R.  y.  0,  I i I-  2,  § 1,  L.  3,  C 4,  ^ 3-4,  I).  de  diem  fiddivt.  18,  2;  L.  2,  ^ 4,  Ü. 
pro  eint.  41 , i. 

(28)  L.  0,  pr.,  L.  10,  D.  de  in  diem  nddict.  I8,  2;  L.  i,  pr.,  L.  5,  l>.  de  tetje  commiti. 
18,  5 ; L 11,  ^ 10  I.  f , D.  >iuod  vi  nul  dam  <5, 24  j Cf.  L.  4,  ^ 1, 1).  de  leÿccommiu.  18,  3. 
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crciincicr  tomlilioniiel  prolilo  de  loiit  le  coiiimodum,  coniinc  aussi 
il  supporte  le  pcrinilum,  à rexecplioii  de  la  perle  totale  (^*).  La 
rétroactivité  de  la  condition  résolutoire  s'appliipie  également  à la 
propriété,  que  l'acquéreur  est  censé  u'avoir  jamais  eue  : tous  les 
actes  de  propriété  posés  par  lui,  aliénations  ou  concessions  de  droits 
réels,  sont  anéantis,  et  le  vendeur  reprend  la  chose  dans  l'état  où 
elle  SC  trouvait  lors  de  la  tradition,  car  l'acquéreur  n'ayant  qu'une 
propriété  révocable,  ne  pouvait  accorder  aux  tiers  que  des  droits 
de  même  naturel'^);  néanmoins,  l'elTel  rétroactif  de  la  condition 
résolutoire  cesse  lorsqu'elle  est  potestative  de  la  part  de  l'acquéreur, 
pour  qu'il  ne  dépende  pas  de  eelui-ci  d'inllrmcr  par  son  fait  les 
droits  que  pendcnlc  coiidilione  il  a consentis  à des  tiers (^U. 

3"  Dclidciite  condilitme.  Lors(|uc  la  condition  réstduloire  défaillit, 
le  contrat  est  placé  à l'abri  d’une  résolution,  et  son  sort  se  trouve 
assuré  à jamais (''21. 


§ 209.  Dn  lrrmi‘. 

1.  Notion  et  divisions.  Le  terme  (dics)  est  un  délai  apposé  soit  à 
l'exécution,  soit  à la  résolution  d’un  contrat.  La  différence  capitale 
entre  la  condition  et  le  terme  est  que  le  terme  ne  suspend  (|uc 
l’exigibilité  de  la  delle  cl  non  pas  son  existence  : il  y a dès’  le  principe 
un  débiteur  cl  un  créancier,  mais  le  terme  retarde  momentanément 
la  poursuite (').  On  divise  les  termes  .sous  plusieurs  rapports  : 

1“  Ils  sont  suspensifs  ou  ré.solutoires,  à l'instar  de  la  condition  : 
le  terme  suspensif  (itien  n qiw,  ix  die)  retarde  rcxcculion  du  contrat, 
le  terme  résolutoire  (dits  ad  t/uem,  ad  diem  ou  in  diem)  en  retarde 
la  résolution  (2);  quant  au  second,  il  est  à remarquer  (|ue  l’ancien 
droit  civil  romain  n'mimellait  pas  (|n'on  put  devoir  pour  un  certain 


(Î9)  li.  il),  D.  rfr  Hêurp.  41,  iîj  L.  2,  § ! i.  f.,  L.  3,  D.  de  in  diem  nddivt  18,  2. 

(50)  L.  4,  ^ 5,  D.  de  in  diem  oddict.  18,  2 ; L.  5|,  l).  de  pifffior.  20,  I ; L.  3,  O.  tpah. 
mod.  piÿ».  V.  Ay/».  Koiv.  20,  0.  — (3J)  L 5 i.  f.,  I).  cit. 

(52)  L.  (>,  [>r.  initin,  D.  de  in  diem  addirf.  (8,  2. 

(I)  ^ 2 i.  r,  I.  de  V.  O.  3,  !3;  I,.  215,  pr.,  D.  de  V.  S.  50,  Hi;  h.  40,  pr.,  I).  de 
V.  O 43,  ï.  - (2)  h.  U,  S I initio,  D.  de  O.  et  A.  i{,  7. 
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lonips  sculi'nieni,  il  considiTail  comme  pure  et  simple  la  promesse 
faiie  avec  une  pareille  limitaiion;  mais  le  prêteur,  lempéraiil  celle 
rigueur,  fil  respecler  la  coiivenlioii,  en  aeeordaut  ajirès  l’expiratioii 
du  délai  convenu  une  execplion  de  dol  au  promelianl  (^. 

2“  Ia“  lcrme  se  divise  encore  en  certiis  an  ccrius  qiiando,  et  crriiis 
itn  im'vrtus  quando,  suivani  qu’on  connail  ou  non  d'une  manière 
précise  l'époque  de  son  arrivée 

ô“  Knlin,  le  terme  esl  exprès  (pinnd  il  est  stipulé  directement 
par  la  convention,  et  laeile  quand  il  résulte  de  eerlains  faits  |>osés 
par  les  parties  ou  de  la  nature  de  la  prestation  (*). 

II.  Kkff-Ts  ne  teiimi;.  .\)  Iht  terme  siixpensif.  Sa  théorie  iléeoule 
du  principe  énoncé  tantôt,  qu’il  ne  suspend  que  l'cxéeution  du  con- 
trat. .Vinsi  : 

I"  Le  déhiteur  ne  peut  sans  doute  être  poursuivi  avant  l’échéance; 
mais  s’il  paye  lihrement  auparavant,  fùt-ce  par  suite  d’une  erreur, 
il  n’est  point  aittorisé  à répéter  par  la  condirlio  indebiti  ce  qu’il  a 
payé,  car  il  n’a  fait  que  payer  ce  qu’il  devait!®).  D’autre  part,  le 
débiteur  a le  droit  de  forcer  le  créancier  à aeec|»ter  le  payement 
avant  l’expiration  du  lcrme,  |)iiisipic  celui-ci  esl  établi  tout  entier 
en  sa  faveur!?),  à moins  ipi’exeepliotitiellemcni  le  créancier  n’ait 
aussi  intérêt  au  maintien  du  terme  W. 

2“  Le  terme  expiré,  la  convention  .s’exécute  en  tenant  compte  de 
son  existence  dés  le  jour  où  elle  a été  conclue,  mais  sans  elTet 
rélroaelif  : le  créancier  supporte  donc  le  periailum,  y compris  celui 
de  la  perle  totale,  cl  il  a droit  au  rommudiiiii  ; mais  faute  de  rélroae- 


(3)  5 3,  I.  de  r.  n.  3,  15;  L H,  5 I i.  f.,  D.  de  O.  et  .1.  «,  7;  L.  51!,  5 i,  I).  de  V. 
n.  i!i,  I. 

(1)  L.  I , pr.,  y 1-2,  I,.  7IÎ,  D,  de  eiindil.  ,33,  t ; L.  IH,  5 I , L.  17, 1.  IS,  It.  de  rondiel. 
indeb.  12,  (i;  Cf.  L.  4ti,  ÿ 2,  D.  de  V.  U i3,  I. 

(3)  § î>,  I.  (/(*  r.  O.  5.  I5î  5 ^ ^ î L.  2, 

^ (»,  I).  rif  doit  eJFcrpt.  ii,  i. 

(lî)  ^2  i.  f.,  I.  ik  V.  O.  5,  13  i 5 2Ü,  I.  h.  t 10;  L.  10,  L.  Ui,  % i,  l.  17,  L.  18, 

!).  de  condict.  indvit.  12,  0. 

(7)  L.  38,  5 ^ ^ • 1^-»  -ijt  ^ i l'-  71*1  noluf.  <0,  5. 

(H)  L.  <3,  5 2,  I».  de  leg.  2»,  31  ; L.  13,  D.  de  a««.  leg.  33,  | _ Cf.  ^ IW»,  I,  1». 
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tivité,  il  ne  profite  point  des  fruits  (|iie  la  chose  a rapportés  depuis 
le  coniratW. 

B)  Du  tenue  résolutoire.  Tant  (|ue  le  délai  ajouté  à la  résolution 
du  contrat  continue  de  courir,  le  contrat  s’exécute  connue  s'il  était 
pur  et  simple,  ce  (|u’il  est  en  réalité mais  une  fois  que  répo(|iie 
fixée  pour  la  résolution  est  arrivée,  le  contrat  cesse  de  produire  de 
relTetflO),  et  il  y a lieu,  suivant  les  circonstances,  à des  restitutions 
au  profil  du  débitcur(H). 


§ 2 H).  Du  mode. 

C.  de  douatiotuhuHf  f/ufp  mb  modo. , , confiriutilur  8, 

I"  Caractère  et  effets  du  mode.  Le  mode  (modus)  est  une  eharjjc 
imposée  à l’une  des  parties  conlraclanles,  à raison  de  l’avantage 
qu’elle  relire  de  la  eonveniion(l);  le  mode  [)eut  se  rencontrer  dans 
toute  espèce  de  conventions(2),  hien  qu’il  ne  soit  guère  usuel  qu’à 
l'occasion  des  dunations(â).  Son  effet  caractéristique  consiste  à créer 
une  obligation  pour  la  partie  qui  en  a été  ebargéeW,  pour  autant 
que  l’autre  ait  intérêt  à son  exécution  (3)  ; eu  matière  de  dona- 
tions, le  mode  constitue  de  plus  une  condition  résolutoire  tacite  de 
la  libéralité,  dont  il  justifie  la  révocation  pour  cause  d’inexécu- 
tion des  charges (6).  Il  suit  de  là  que  le  mode  n'est  point  suspensif 
par  rapport  à la  convention,  et  (|u’ainsi  il  n’a  rien  de  commun  avec 
la  condition  et  le  terme  suspensifs;  mais  il  diffère  également  de 
la  condition  et  du  terme  résolutoires,  en  ce  qu’il  produit  une  obli- 
gation en  exécution  d<t  la  charge,  et  dans  un  cas,  une  action  en 


(9)  L.  43,  i-  f-.  I>  rf'  l'9  2'.  à*-  — (10)  L.  56,  ^ 4,  D.  </«■  y.  O.  45,  I. 

(II)  T.  Il,  5 230,  II,  C,  cl  patutim. 

(1)  L.  17,  ^ i,  O.  de  condii.  35,  1. 

(2)  h.  41,  pr.,L.56,L.75,D.d4-w«/r.rm/.  18,  I ; L.  21,^5,!).  dt  A.  E.  et  V.  19,1; 
L 6,  I>.  de  prencr.  t erb.  19,  5. 

(3)  L.  3,  C.  de  romlict.  ob  caus.  dut.  4,  (>  ; ],.  3,  (].  de  coiilr.  rmt.  4,  38;  L.  1-3,  C fi.  t. 

(4'  L.  3,  C.  de  contr.  e$nt.  4,  38;  L.  9,  L.  22  i.  f.,  C.  de  donat.  8,  34  ; L.  3 i.  f.,  C.  A.  t. 

(îi)  L.  13,  ^ 2,  I).  de  donnt.  inter  K.  et  U.  24,  ! ; L.  71 , |ir.,  U.  de  rundit.  33,  I. 

(0)  h.  2,  L.  3,  L.  8,  C.  de  eondict.  ob  wiiw.  dut.  4,  tî;  L.  I,  L 3 iiiitio,  C.  h.  l,\  L.  10, 

C.  de  rtvoc.  donat.  8,  5<i.  — T.  11,  ^ 249,  II. 
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l'ùsoluliori  (lu  cnnlnil,  alors  que  la  condition  et  le  ternie  n’olilijtenl 
jamais  à rien,  mais  par  contre  sont  toujours  des  causes  de  r(‘suluiion 
du  contrat  ('). 

2“  Mnuière  dont  le  niode  doit  s'urinmplir.  Ainsi  (|ue  toute  clause 
d'un  contrat,  le  mode  a liesoin  (^(•trc  exécuté  comme  les  parties 
l’ont  voulu,  et  notamment  si  un  délai  a été  lixé,  rexécution  du 
mode  doit  se  faire  dans  ce  délai,  à défaut  de  quoi  il  est  considéré 
comme  itiexécutéi**). 


§ 211.  De  l’erreur. 

L'erreur,  dans  le  sens  grammatical  du  mot,  consiste  dans  de 
fausses  notions  sur  une  chose,  et,  à ce  point  de  vue,  elle  s'oppose 
à rignorance  ([ui  désigne  l'aliscnce  de  notions  sitr  une  chose;  mais, 
dans  l'acception  juriditjiie,  l’erreur  cmhrasse  l'ignorance,  et  désigne 
à la  fois  l’inexactitude  des  notions  par  rapport  ,i  une  chose  et 
l'aliscnce  de  ces  notions.  L’erreur  a de  rinfluence  sur  la  convention 
lorsqu’elle  exclut  le  consentement  des  parties  : dans  ce  cas,  elle  est 
une  cause  d'inexistence  de  la  convetition,  à laquelle  il  manqtte  un 
élément  essentiel,  le  conscntcmetitlh.  (ie  motif  commande  d’admettre 
d’une  manière  absolue  l’incxistcncc  de  la  convention  pour  cause 
d'erreur  cxchtsivc  du  consentement,  sans  aueitnc  distinction  entre 
l'erreur  de  fait  et  l'erreur  de  droit,  entre  l'erreur  cxeusahle  et  celle 
qui  ne  l'est  point,  sauf  à celui  qui  soutient  avoir  versé  dans  une 
erreur,  à en  fournir  la  preuve,  car  personne  n'est  présumé  s’étre 
trompé;  c’est  à l’erreur  exclusive  du  consentement  (luc  les  juris- 
consultes romains  font  allusion  (juand  ils  proclament  la  règle  : 
iijnoraiilis  milia  est  toliinta.sf.^).  Mais  toutes  les  fois  (|ue  l'erreur  n’a 


(7)  L.  ^1,  pr.  i.  f.,  I).  (fe  contr.  emt.  18,  I j L.  80,  D.  de  (viirfiV.  ôî>,  f j L.  17,  ^ 2, 
L.  ^i,  D.  de  mnnum.  tenlam.  iï),  i. 

(H)  L.  ily  pr  , I)  de  contr.  rmt.  18,  I. 

(!)  L.  Îi7,  I).  de  O et  A.  it,  7 ; L.  îiii,  I).  eod. 

(2)  L.  20  i.  f.,  D.  de  «//(/«  et  tiq.  plnv,  <trc.  3!),  3;  L.  I Hi,  ^ 2,  I).  de  H.  J.  30,  17; 
L.  H i.  f.,  L 0,  C.  de  jorii  et  focti  ûjnur.  1,  18;  L.  IS,  D.  de  jnrUd,  2,  I ; L.  2,  pr.,  0. 
de  judie.  3,  I . 
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pa.s  eu  pour  résuliai  d’cvclurc  le  conseniemeiii,  elle  est  iiuliirércnic 
en  droit  ; elle  ne  donne  lien  ni  à In  nullité  du  eontrnt,  ni  :i  sh 
rescision,  ni  à des  doniniitjçes  et  intérêts;  le  système  contniire  ébran- 
lerait la  force  obligatoire  des  conventions,  (|ui  ne  inatnjuent  presque 
jamais  d 'être  accompagnées  de  quebpie  erreur,  et  au  surplus,  e'esl 
à la  partie  (|iii  est  tombée  dans  rerreur,  à s'en  imputer  les  eon.sé- 
qucnces  (à).  Sans  doute,  si  l'erreur  non  exclusive  du  consentement 
a été  frauduleusement  utilisée  ou  provoquée  par  le  eocontractant,  si 
la  ebose  qui  fait  l'objet  du  contrat,  est  infectée  d'un  vice  caebé,  ou 
qu'une  convention  expresse  ait  été  conclue  au  sujet  des  (|ualités  de 
la  ebose,  la  partie  (|iii  s'est  trompée,  j)Ourra  réclamer,  selon  les  cir- 
constances, la  rescision  du  contrat  ou  des  dommages  et  inléréts; 
mais  ce  droit  est  un  effet  du  dol,  du  vice  caché  ou  des  stipulations 
des  parties,  et  non  de  l'erreur.  (Ibaeunc  des  deux  erreurs  dont  il 
vient  d'ètre  (juestion,  a reçu  des  modernes  un  nom  spécial  : on 
appelle  essentielle  (error  eiseiitinlis)  l'erreur  qui  exclut  le  consen- 
tement, et  aecidcntclie  (error  minus  esseiitialis,  rel  error  concomi- 
tnns)  celle  qui  n'a  pas  ce  caractère;  la  première  rend  le  contrat 
inexistant,  la  seconde  est  .sans  influence.  Mais  quand  l'erreur  doit-elle 
être  rangée  dans  la  première  espèce?  Pour  le  savoir,  examinons 
successivement  l'erreur  relative  à la  convention,  à la  ebo.se  qui  en 
fait  l'objet,  à la  personne  du  eocontractant  et  aux  motifs  de  fait  qui 
ont  déterminé  à contracter. 

I.  Erreur  relative  à la  ronrentiou.  ('.etle  erreur  excluant  à l'évi- 
detice  le  consentement,  est  toujours  essentielle,  (|u'elle  porte  sur 
la  nature  du  eoutratl'*)  ou  seulement  sur  ses  modalités  (S)  ; mais  la 
nullité  de  la  convention  n'eni|)ècbe  point  la  tradition  subséquente 
de  transférer  la  propriété,  dès  qu'il  y a eu  intention  réciproejue  du 
trudens  de  la  transmettre  et  de  raeeijiieiis  de  rac(|uérir,  conformé- 
ment aux  principes  sur  le  juste  titre  en  matière  de  tradition (•>). 


(.■>)  I..  !t,  5 1-2,  L.  10,  L.  11,51,  !..  âi,  [>r.,  I)  itr  mnir.  rml.  IS,  I . 

(t)  L.  18,  I).  ilr  H.  C.  t2,  1 ; L.  !(,  |U'.,  U.  ilr  rouir,  rml.  18,  I ; L.  5,  C.  ptmi  entera 

quoi!  fiÿilnr  f/»nm  quod  «'»««/.  rtmeip.  i,  22. 

(!it  G*iis,  II,  102  i.  f.;  5 5,  I.  A.  (.,  5,  I»;  L.  1,  5 3,  1)  <tr  V O.  «,  I. 

(0)  L.  3ti,  U.  lie  .1.  « t)  i\,  I;  Cf.  L.  18,  pr.,  I).  dr  II.  C.  12,  I.  - y 101,  II,  G, 

l"et  102,  Il 
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II.  Evrrnr  retnlice  a la  iiiose  furmniit  l’objet  de  la  coarenlion. 
Celle  erreur  est  tantôl  e.ssenlielle,  lanlol  iiccitleiilelle. 

A)  Klle  est  esseiilielle,  lür.s(|ii’elle  porte  sur  riuüiviüualilé  même 
(le  la  eliosc,  eliatpie  |)aiiie  ayant  eu  eu  vue  un  objet  diirc-rciil  (error 
in  corporej^i),  ou  bien  si,  tout  eu  (‘tant  d’aecorti  sur  la  chose,  il  y a 
eu  de  la  part  de  l'uu  des  conlractaiils  erreur  sur  une  qualité  subslaii- 
liellc  de  la  ebo.se,  c'est-à-dire  si  ce  coulraetaiit  a attribué  à la  chose 
une  (|iinlilé  (|ui  la  fait  rentrer  dans  un  genre  diirérenl  de  eelui  auquel 
elle  ap])ai  tienl  eu  réalité  (error  in  sabslanlia  vel  in  malcria)  (>*).  Mais 
celle  règle  n’est  pas  absolue,  et  la  eonvenliun  evisie  avec  tous  ses 
eiïcts  : 

I”  Dans  le  cas  d’un  contrat  unilatéral,  s’il  a été  stipulé  une 
(|uaniitc  de  eboses  l'ongibles  plus  Ibrle  (|ue  celle  qui  a été  proini.se, 
nu  si  le  siipidant  s’est  trompé  au  sujet  d’une  (|ualité  substantielle 
de  l’objet  stipulé,  par  la  raison  (|u’iei  rintérèl  même  du  stipulant 
trompé  eommandc  de  maintenir  la  convention  pour  ce  (|ui  lui  a 
été  promis,  puis(|uc  si  elle  était  nulle,  il  n’oblicndrait  rien  (9). 

2"  Il  en  est  de  même  si,  malgré  la  promes.se  et  la  stipulation  de 
deux  (|uanlités  diiïércnies  de  choses  fongibles,  ou  malgré  l’erreur 
sur  la  qualité  substantielle,  il  se  trouve  (|u’aii  fond  les  parties  sont 
d’accord  parce  qu’il  a été  promis  jdus  qu’il  n’a  été  stipulé  : dans  la 
première  hypothèse,  on  se  tient  à la  quantité  de  choses  fongibles  la 
plus  faible,  et  dans  la  seconde,  à la  chose  telle  quelle(IO). 

U)  Par  contre,  il  n’y  a qu’une  erreur  accidentelle  : 

1"  Quand  une  partie  s’est  trompée  sur  une  qualité  non  snbstan- 
tielle(IO,  à moins  qu’on  n’ait  précisément  contracté  en  vue  de  la 
qualité  qui  fait  défaut 

(7)  § 23,  1.  A.  t.f  3,  19;  L.  D.  i/f  con/r.  phi/.  18,  ! ; L.  83,  J 1,  L.  137,  § I,  f). 

fie  y.  O.  iS,  1 J L.  10,  C.  de  dona/.  8,  Cf.  L.  3i,  pr.,  I).  de  A.  v.  A.  P.  -(1,  2. 

(8)  L.  9,  ^ 2,  L.  11,^1  i.  f.,  0.  de  cun(r.  emt.  18,  1. 

(9)  L.  1,  § -t  i.  f.,  L.  22,  D.  de  0.  1 ; Cf.  J 3 iiiitio,  I.  A.  3,  19. 

(10)  L.  .^2  i.  f , D,  toc.  19,  2;  L.  I,  J < iiiitio,  !..  83,  § 3,  D.  de  K.  O.  43,  I ; L.  13 
i.  f.,  D.  de  nccfptit.  40,  4 ; L.  34  i.  f.,  D.  de  H.  J.  50,  17  ; Cf.  Gvics,  III,  102  ; J îî  inilio, 
I.  A.  i.,3,  19. 

(H)  L.  9,  5 2,  li.  10,  L.  Il,  § I inilio,  L.  14,  D.  de  conir.  emt.  18,  1. 

(12)  L.  41,  ^ 1,  L.  45,  D.  «rf.;  L.  21,  ^ 2,  I>.  de  A.  E.  et  V.  19,  I. 
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2”  QiiatuI  l'erreur  est  relative  à la  (|uanlité,  réleiuluc  ou  la  eon- 
lenaiiec  (les  elio.«e.s  (|iii  fornieiit  l'oltjei  de  la  eonvcMlioii(lâ),  mais  il 
peut  y avoir  lieu  de  ce  clief  à une  diininiilinn  du  prix  ou  à la  rescision 
du  contrat  en  vertu  des  principes  sur  la  garantie  de  la  contcnance(l*). 

5"  Est  encore  indiffi-rcnte  l’erreur  sur  les  accessoires  de  la  clioseC'»), 
sauf  si  les  accessoires  ont  été  priiieipalcmcnl  pris  en  considération 
dans  le  contrat  (IC). 

K"  Il  n'y  a qu’une  erreur  accidentelle,  si  on  s’csl  trompé  sur  la 
propriété  de  la  chose  (|ui  fait  l’olijct  du  contrat  (■'),  à moins  (|uc 
le  stiptilanl  lui-méme  ayant  cette  propriété,  le  contrat  ne  soit  nul 
comme  portant  sur  une  prestation  im|)0.ssihlc  (•**). 

3"  Intilile  de  dire  que  l’erreur  sur  le  nom  de  la  chose  est  sans 
influence  stir  le  eontrat(t9). 

III.  Erreur  relalire  à la  pn-sonne  du  eornnlrnrlaiil.  (’.omme  la 
précédente,  cette  erreur  est  dans  certains  cas  essentielle  et  dans 
d’autres  accidentelle. 

1°  Elle  est  essentielle  à la  douhie  condition  de  porter  sur  l’indi- 
vidualité de  l’autre  partie,  le  contrat  ayant  été  passé  avec  une  per- 
sonne différente  de  celle  que  l’on  avait  en  vue,  et  qu’il  s’agisse  d’une 
convention  faite  en  considération  de  la  personne  du  cocontractant  ; 
tel  est  non-seitlement  le  cas  de  toutes  les  conventions  de  hienfai- 
sanee,  mais  en  outre  d’un  nombre  eonsidérahie  de  conventions  à 
titre  onéretix,  et  s|)éc.ialemcnt  de  celles  où  l’on  s’attache  soit  à l’apti- 
tude et  à l’activité  du  eocontraetatU,  soit  à sa  solvahilitéW. 

2"  En  dehors  de  ces  conditions,  l’errctir  relative  à la  personne  de 


(t3)  Arg.  L.  2,  pr.,  L.  i,  ^ I inilio,  L.  6,  pr.,  D.  dr  A.  E.  et  V.  19,  I. 

(14)  T.  I,  ^ 219,  II,  B,  2".  — (13)  L.  Ô4,  pr,,  D.  de  mnir.  emt.  18,  I. 

(10)  L.  38,  I).  fod.;  Cf.  L .tS,  pr.,  D.  de  A.  E.  et  V.  19,  1. 

(17)  L.  28,  t).  de  con/r.  emt.  18,  t ; I,.  49,  1).  mnnd.  17,  I,  ebn.  avec  le  ^ 102,  II,  .>. 

(18)  !..  10,  pr.,  D.  de  eunir.  emt.  18,  I.  — 5 200,  IV,  A,  2". 

(19)  !..  9,  5 I,  I),  end.-,  L.  .>2,  L.  63,  S •.  D.  de  I'.  O 43,  I j Cf.  L.  .34,  pr.,  D.  de 

A.u.  A.  /'.  41,2. 

(20)  L.  36,  D.  fnm.  ercite.  10,  2,  v'*  Plane  »i ; L.  .32,  I).  de  II.  C.  12,  I,  v“  hoc 

eaim  riisi  inter  enneentiente*  fieri  non  poleet  ; Arg.  L.  13,  D.  de  Jnrind.  2, 1 et  L.  2,  pr., 

D.  de  jndic.  S,  I. 
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l’aiiliT  |iiiriii‘  ii'csi  qti'acdili'iildlc  ; ainsi  clic  a ce  caracicrc  lorsque 
la  convciilioii  ayant  clé  conclue  avec  un  iniliviJu  aulrc  que  celui 
que  l'on  avait  en  vue,  il  était  cc|ien(Janl  imlill'ércnt  avec  (|ui  l'on 
traitait,  comme  aussi  toutes  les  fois  que  l'erreur  ne  concerne  que  les 
qualités  personnelles  du  cocontractanl. 

IV.  E rrcui-  rclntire  aux  motifs  de  fait  qui  déterminent  ii  conlracler. 
Cette  (inalriémc  sorte  d'erreur  n'est  jamais  qu’accidentelle,  comme 
n'ail'eetant  aneun  des  éléments  essentiels  de  la  convention  : les  parties 
sont  d'aceonl  sur  le  genre  de  contrat,  sur  son  objet  et  sur  leur 
propre  individualitéC^U.  A la  vérité,  si  i|uclt|u'un  avait  pris  un  enga- 
gement croyant  y être  tenu,  il  pourrait  au  moyen  de  la  condietio 
indeliili  réclamer  la  rescision  de  la  convention  et  se  faire  libérer; 
mais  eette  règle  n'est  pas  la  conséquence  d'une  erreur  essentielle, 
car  la  convention  a une  existence  juridique  ; elle  se  fonde  sur  ce 
motif  qu’on  s’est  obligé  sans  le  devoir,  de  même  qu’on  est  admis 
à répéter  ce  qu’on  a payé  indûment  et  par  application  du  même 

principe  (22). 

S 1212.  Du  dol. 
n.  dr  dnto  mnh  4,  5 j C.  ffodvih  2,  21. 


I.  iS'otion  et  historique.  En  matière  de  conventions,  le  dol  consiste 
à provoquer  ou  à utiliser  sciemment  et  volontairement  une  erreur 
chez  l'un  des  contractants,  dans  le  but  de  le  déterminer  à contracter; 
il  ne  faut  donc  pas  confondre  avec  le  dol  la  persuasion  et  les  moyens 
loyaux  et  bonnétes  à l'aide  desquels  une  partie  cliercbc  à ménager 
ses  intérêts,  sans  exploiter  une  erreur  du  cocontractanl (0.  Au  dol 
que  nous  venons  de  délinir,  un  texte  oppose  le  doius  Imnus  ou  la 


(21)  L.  5,  § 7 i.  f.,  D.  de  amdirt.  c.  d.  c.  n.  ti.  12,  L.  52,  L.  J 2,  D.  de  con- 
dict.  indeO.  12,  6)  Cf.  L.  Ô5,  D.  de  .1.  H.  D.  il,  1. 

(22)  5 1,  I.  de  rxcept.  i,  15;  L.  5,  0.  de  condict.  eine  eaum  12,  7;  L.  5,  J 1 i.  f.,  D. 
de  A.  E.  et  V.  iî»,  I ; L.  7,  I).  de  doli  ercept.  ii,  i,  — T.  II,  ^ 270,  I,  B,  l»,  d. 

(I)  L.  1,  ^ 2,  ï).  /i.  Cic.,  de  o/pc.  III,  li  Pl  Tojticn  ÎIj  Cf.  L.  Ili,  § 4,  D.  ex  tfuib. 
eauti.  mnj.  i,  6 et  L.  22,  ^ 5,  I).  lœ.  19,  2. 
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ruse  employée  tlaiis  un  liul  lioniiéle  et  avmiHhIe,  et  non  pour  faire 
consentir  queli|u’nn  à une  eonvenlion(-);  mais  ce  (loi  ne  tendant  pas 
à extorquer  une  convenlion,  est  élraiifrer  à noire  matière,  et  même 
au  droit  en  général.  L’ancienne  jurisprudenee  romaine  n’avait  aueun 
égard  au  dol  commis  à l’oeeasion  d’un  contrat,  parce  qu’il  n’exclut 
jamais  par  lui-mémc  le  consentemeni  : la  convention  existait,  et 
partant  devait  produire  ses  efléts(â)  ; c’était  aux  parties  à sauvegar- 
der leurs  intérêts,  en  stipulant  pour  le  cas  de  fraude  d(*s  dommages 
et  intérêts  en  général  ou  une  somme  d’argent  déterminée  (rlaiistila 
doli),  convention  (|ue  l’on  poursuivait  é\cntuellement  par  l’action 
ex  sliimialitm.  .Mais  dans  les  derniers  temps  de  la  répnlilique,  les 
prêteurs  Cassius  et  .Vi|uilius  (ialliis,  le  (’onicmporain  de  (’.icéront*), 
renversèrent  en  fait  le  système  civil,  en  posant  le  |irincipe  nouveau 
que  la  |)ariic  contractante,  victime  de  maiiu'iivres  frauduleuses,  .«crait 
autorisiie  de  plein  droit,  en  dehors  de  tonte  convenlion  expresse,  à 
réclamer  contre  le  dol  employé  à son  égard  0>). 

II.  Effets  du  dut.  \)  Dans  la  détermination  des  elléts  du  dol,  il 
convient  de  partir  du  point  de  vue  indiqué  dans  la  délinition  donnée 
ci-dessus,  (|ue  le  dol  siip|)ose  chez,  l’une  dtîs  parties  contractantes  une 
certaine  erreur  provoquée  ou  utilisée  par  l’autre,  dans  le  but  de  la 
faire  consentir;  or  cette  erreur  peut  être  essentielle  ou  accidentelle. 
Dans  le  premier  cas  la  convention  est  inexistante,  non  pas  à cause 
du  dol,  mais  par  suite  de  l’erreur;  cependant,  déjà  ici,  le  dol  ne 
sera  pas  sans  importance,  puisque  seul  il  peut  servir  de  hase  à une 
poursuite  en  dommages  et  intérêts.  .Si  au  contraire  rerreur  qui 
accompagne  le  dol,  n'est  qu’accidentelle,  elle  est  sans  inilucnce  par 


(2)  L.  !,  5 ^ > V®  l)oli\  ÜONAT,  nd  Trrent.  A’/ittwr/i.V,  î),  v.  H. 

(ô)  Ctc.j  de  offic.  \y  lU  cl  III|  IS. 

(i)  L.  7,  ^3  i.  f.,  D.  h.  L.  51,  D.  de  rccepl,  4,  ^ ***  ’■  ^ i dedolt  excef}/. 

-t;  U.  22,  D.  de  V.  O.  iîi,  J ; L.  19  i.  f.,  D,  ralam  rem  /lab.  40,  8j  Cf.  L.  121,  |»r,, 
1).  de  y.  O.  i:»,  I. 

(5)  Cu:.,  de  tutiurn  deor.  III,  30  et  rfc  offte.  III,  14  ; L.  4,  5 ^ iniO'o,  D.  de  doli  excejd. 
44,  4.  SciiiLLi.Vi,  Le/trb.  Il,  § 128  et  note  c. 

(ü)  h.  I,  pr.,  5 I»  IJ-  C;  C-  5 1»  D.  de  doit  except.  4t,  4;  Cl.  L.  30  iniliti,  I). 
de  V.  O.  .43,  1. 
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elle-même,  et  alors  se  préseiile  (lireclen)ent  la  question  de  l’effet  du 
dol.  Celui-ei  n'est  point  une  cause  d’inexistence  de  la  convention, 
car  il  n’exclut  jamais  le  consentement  : les  manœuvres  frauduleuses 
n’ont  pas  empêché  le  contractant  trompé  d’acquiescer  au  contrat,  et 
l’on  peut  dire  de  lui  : deceptus  toluil,  xed  lamen  voluilü)-,  mais  il 
est  autorise  à réclamer  un  certain  dédommagement  d’après  la  distinc- 
tion suivante.  Quand  la  fraude  l’a  déterminé  à conclure  un  marché 
que  sans  la  fraude  il  n’eût  accepte  en  aucune  façon,  il  peut,  indé- 
pendamment de  tous  autres  dommages  et  intérêts,  poursuivre  la 
rescision  du  contrat;  car  le  préjudice  essentiel  subi  par  le  dol  consiste 
précisément  dans  la  conclusion  du  contrat(^).  Mais  lorsque  à défaut 
des  manœuvres  frauduleuses  on  aurait  quand  même  contracté,  mais 
à des  conditions  moins  onéreuses,  on  n’a  droit  qu’à  des  dommages 
et  intérêts,  sans  pouvoir  attaquer  le  contrat!®).  Le  premier  dol  est 
qualifié  par  les  commentateurs  de  dol  principal  (dolus  eausam  dan» 
cnnlrartiii),  et  le  second  de  dol  incident  (doltis  incidens  in  contrne- 
tum).  A part  ces  principes  fondamentaux,  le  dol  donne  encore  lieu 
à quelques  observations  spéciales  : 

1”  Si  les  contractants  se  sont  mutuellement  trompés,  aucun 
d’eux  ne  peut  agir  avec  effet  contre  l’autre,  pour  obtenir  soit  l’exé- 
cution du  contrat,  soit  sa  résiliation  ou  des  dommages  et  intérêts  ; 
une  exception  de  dol  repousserait  toutes  ces  poursuites,  peu  importe 
que  le  demandeur  ait  aussi  un  dol  à reprocher  à son  adversaire; 
cette  fraude  n’excuse  point  la  sienne,  et  sa  demande  n’en  est  pas 
plus  fondée  (•••);  par  sa  nature  même,  l’exception  de  dol  n’admet 
donc  point  de  répli(|ue  de  dol(ll).  Il  en  résulte  que  ce  sera  tou- 
jours le  slalu  quo  qui  sera  maintenu  : si  la  convention  n’a  encore 
reçu  aucune  espèce  d’exécution,  elle  n’en  recevra  point;  si  l’une  des 


(7)  Cr.  L.  21,  ^ Sf  D.  quod  tnelus  cau*n  i,  2 213,  III,  1^). 

(8)  5 3,  I.  de  emt.  et  vendit.  3,  23  ; L.  7,  pr.,  D.  A.  f.,  nuUam  et$e  emtionem,  ei  in 
hoc  i/MO,  ut  venderelf  circunucriptut  e*l\h.  1 1,  ^ S,  D.  dtf  /4.  iP.  K.  19,  I } Cf.  L.  12, 
^ 1 initio,  D.  de  jure  dol.  23,  3. 

(9)  L.  13,  5 L.  32,  D.  de  J.  E.  et  V.  19,  Ij  Cf.  L.  12,  ^ 1 inilio,  D.  de  jure  dot.  23,  3. 

(10)  L.  36, 1).  h.  t.\  L.  3i,  5 3 initio,  L.  57,  ^ 3,  D.  dr  conlr.  emt.  18,  1 j L.  I5i,  D. 
de  H,  J.  50,  17. 

(11)  L.  5 rjTfTp/.  Hj  4. 
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parties  ou  toutes  deux  ont  rempli  leurs  entçagemcnls,  chacun  fîardera 
ce  qu’il  a reçu  ; c’est  le  cas  de  dire  : in  pari  causa  mclior  est  con- 
ditio  possidenlisif^).  Ainsi,  tandis  que  le  dol  unilatéral  d'une  partie 
sert  de  base  à une  action  en  rescision  ou  en  dommages  cl  intérêts 
le  dol  réciproque  ne  produit  aucun  cITel  propre;  la  fraude  de  l’une 
des  parties  neutralise  celle  de  l'autre  : dotas  inter  ulramque  parlem 
compensalurO^). 

2*  Si  les  manœuvres  frauduletiscs  pratiquées  contre  l’une  des  par- 
ties proviennent  d’un  tiers,  sans  qu’il  y ait  aucune  complicité  du  cocon- 
traclanl,  elles  demeurent  généralement  sans  inllucncc  entre  parties, 
puisqu’on  ne  peut  rien  reprocher  an  contractant  qui  profite  d’une 
fraude  à laquelle  il  est  resté  élrangcrC^)  ; ce  n’csl  que  dans  des  cas 
exceptionnels  que  le  dommage  causé  par  le  dol  du  tiers  est  de  nature 
à pouvoir  être  redressé  entre  parties (IS).  Mais  toutes  les  fois  que  le 
recours  contre  le  cocontractant  est  exclu  ou  que  ce  dernier  est  insol- 
vable, mais  alors  seulement (*6)^  le  tiers  auteur  de  la  fraude  sera 
soumis  à l'action  de  dolC^). 

B)  La  question  de  rinlluencc  du  dol  sur  les  conventions  a pro- 
voqué de  nombreuses  divergences  : 

1°  Quant  aux  contrats  de  bonne  foi,  l'opinion  autrefois  dominante 
enseignait  que  le  dol  principal  formait  une  cause  d’inexistence  du 
contrat(lf*),  et  quelques-uns  allaient  jusqu’à  rcconnaitrc  cet  elfct  au 
dol  incideul (!*•).  Ce  système  de  la  nullité  du  contrat  est  certainement 
contraire  aux  principes  généraux,  et  le  développement  historique  de 
la  matière,  comme  l’économie  tout  entière  de  la  théorie  du  dol, 
proteste  contre  luiW;  d’autre  part,  les  textes  sur  lesquels  on  a 


(12)  L.  154,  D.  Jn  R.  J.  50,  17.  — (15)  L.  57,  S 5,  D.  contr.  emt.  t8,  1 . 

(14)  L.  2,  5 ij  D.  de  (tnti  excejit.  4-4,  4. 

(15)  L.  18,  5 5,  D.  A.  L.  3,  5 2-3,  D.  «'  mentor  fntt.  inod.  dixerii  11,  ü. 

(IC)  L.  18,  \ 3,  D.  cil.;  L.  3,  ^ 2-3,  D.  cit. 

(17)  L.  8,  D.  h.  L.  2 i,  f.,  D.  de  proxen.  50,  14. 

(18)  Clück,  Pnnd.  IV,  p.  113  sf|.  — Vaieti,  Pratl.  theoreC.  Mhnndlungen  aut  dem 
Gebiete  det  R.  P.  R.  n»  2,  GirUingcn,  1824.  — Mue»,  m Schveppe’t  rüm.  Privnlreeht 
V,  5 1000,  n.  — Tiiibut,  Syilem  II,  ^ 452, 1,  l». 

(19)  Noonr,  De  forma  emendnndi  doU  mnti,  Operei  nmnia  I,  p.  350  sq. 

(20)  L.  13,  § 27-28,  D.  de  .1.  E.  K.  19,  I ; L.  19,  D.  de  nom/.  46,  2 ; L.  10,  C.  de 
reieind.  vendit.  4,  44. 
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voulu  le  hiiser,  ne  prouvent  rien  en  sa  faveur  (21).  Aussi  ne  ren- 
eonlre-l-il  plus  de  défenseurs  de  nos  jours (22). 

2"  itelativenieni  aux  contrats  de  droit  strict,  lorsqu'il  s’agit  d'un 
(loi  incident,  les  uns  sont  d'avis  (|u’il  donne  lieu  à la  rescision  du 
contrat,  tout  comme  le  dol  principal (23),  tandis  que  d’autres  se 
refusent  à lui  attribuer  aucun  clTct(2't).  Nous  croyons  au  con- 
traire, avec  la  grande  majorité  des  interprètes,  que  le  dol  incident 
est  une  cause  de  dommages  et  intérêts  dans  les  contrats  de  droit 
strict  comme  dans  les  contrats  de  bonne  foi;  d’un  C()té,  l’équité  la 
plus  vulgaire  commande  d’y  avoir  égard,  et  de  l’autre,  il  nous  parait 
civilement  impossible  que  l’action  de  dol,  dont  le  but  est  d’obtenir 
la  réparation  de  la  fraude,  conduise  à la  rescision  du  contrat  alors 
(pie  la  partie  trompée  l’eut  conclu  sans  le  dol,  et  partant  ne  saurait 
se  plaindre  d’avoir  été  lésée  par  le  fait  de  sa  conclusion  (2«). 

III.  V oies  de  droit  ouvertes  « lu  partie  trompée.  Elles  sont  au 
nombre  île  Unis,  savoir  : 

1"  L’aclion  naissanl  ilu  eontrai  île  bonne  foi(26ï,  ou  l'action  île 
<lol  s'il  s'agit  lie  contrats  de  droit  slricil^?).  (’es  deux  actions  sont 
loin  d’avoir  la  meme  ibéoric  : si  la  première  reste  soumise  a tous 
égards  au  droit  commim(*^^),  la  seconde  donne  lieu  à de  noml)reu.ses 


(21)  L.  7,  pr.,  D.  h.  t.\  L.  !0,  ^ I,  D.  de  minor.  4,  4 \ K.  5,  5 3,  D.  pro  êocio  17,  2. 

(22)  Voyei  surtout  Yanckrow,  Lehd).  1(1,  5 Anm.  1,  et  Mavsï,  Couvm  de  D.  R. 
Il,  § 287,  ObservHtion. 

(23)  Lehrh.  II,  ^ 22S  (L'autcur  aJniel  la  meme  chose  pour  les 
contrats  de  bonne  foi).  — BrRciiiRDt,  Lehrb.  III,  § 23Ü  i.  f.  — Namch,  Inêtitutes  I, 
5 201, 3",  b.  — SbïM,  Cours  de  D.  H.  II,  § 2H7  i.  f.,  I->.  — Cf,  Va.scbrow,  Lehrb.  III, 
5 003,  Anm.  I,  iio  I. 

(24)  ScniLLi.sn,  Lehrb.  III,  § 234. 

(23)  L.  18,  pr.,  Ç 1,  cf.  § 4,  D.  A.  /.  — Voyez  en  ce  sens  Mejir,  in  Schweppe*s  rom. 
Privutrecht  V,  ^ l(K)0,  a.  — Mackeloet,  Lehrb.  Il,  § 330,  2®.  — TniBAcr,  Stfstem  II, 
§ 432,  1,  1®,  A.  — MuHLEMEtrcii,  Lehrb.  Il,  ^ 337.  — Molitor,  I.  c,  I,  n®  110.  — 
Setitert,  Prnkt.  Pandektenrecht  II,  ^ 261,  I®.  — Si.stems,  Ciui7recA/ 1,  ^ 22,  II,  3®  et 
T.  II,  ^ 98,  II,  b.  — WiNDsciiEiD,  Lehrb.  I,  J 78,  note  7.  — Cf.  Gosschih,  Vorles.  Il  (2), 
5 603,  C. 

(20)  L.  Il,  5 5,  L.  13,  5 4,  D.deA.  E.  et  V.  19,  1. 

(27)  L.  I,S  l,D.  A.  t. 

(28)  Cf.  L.  132,  S 3,  D.  de  H.  J.  VA\  17. 
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parlicularité.s,  à raison  de  son  caractère  pénal  résultant  de  l'infaniie 
qui  frappait  le  défendeur  succombant  (2î*).  Ainsi  : 

a)  Elle  est  essentiellement  subsidiaire  à toute  autre  voie  de  droit 
pouvant  servir  à la  réparation  du  dol  (■*0),  sans  en  excepter  la  resti- 
tution en  enlier(3l).  C'est  pour  ce  motif  qu'elle  est  cxeliie  à l'occasion 
des  contrats  de  bonne  foi,  où  l'action  naissant  du  contrat  lu  rem- 
place et  que  dans  le  cas  d'un  dol  exercé  par  un  tiers,  celui-ci 
n’est  passible  de  l'action  de  dol  que  pour  autant  qu'il  est  impossible 
à la  partie  trompée  de  se  faire  indemniser  par  son  cocontraclant  (33). 

b)  L’action  de  dol  ne  se  donne  pas  contre  des  personnes  aux- 
quelles on  doit  du  respcct(3<),  ni  contre  les  héritiers  de  l'auteur  de 
la  fraude  (35);  dans  les  deux  cas,  elle  est  remplacée  par  une  action  in 
factum  en  restitution  du  profit  que  le  dol ‘a  procuré  au  défendeur 
(ûi  quantum  tocuplctior  faclus  cs()(3fi). 

c)  L’action  de  dol  n’est  ouverte  que  si  la  lésion  dont  on  se  plaint, 
offre  une  certaine  importance  ; elle  doit  être  au  moins  de  deux 
solides  (ÔO  fr.)(37). 

d)  La  même  action  est  soumise  à une  courte  prescription  : elle  se 
prescrivait  à l’époque  classique  par  un  an  à partir  de  la  découverte 
de  la  fraude  (3S),  délai  auquel  Justinien  substitua  d’une  façon  peu 
logique  celui  de  deux  ans  depuis  le  jour  du  contrat  (39);  mais  pendant 
trente  ans  il  y a lieu  ù une  action  in  factum  pour  l’émolumentl*®). 

e)  Enfin,  l’action  de  dol  était  arbitraire  : le  défendeur  succombant 
était  engagé  au  préalable  par  le  juge  à s’cxécittcr  volontaircmcnt(<l). 

2"  Une  autre  voie  de  droit  ouverte  à la  partie  trompée  est  l'excep- 
tion de  dol(*2). 


(29)  5 2,  I.  Ixrnn  Irmert  Itlig.  i,  t6  ; L.  I initie,  D.  de  hit  qui  nol.  infamia  .î,  2. 

(30)  L.  I,  5 1,  *,  7 et  8,  L.  2-3,  L.  7,  L.  25,  D.  h.  (.■  L.  2,  C.  A.  I. 

(31)  L.  7,  5 I,  D.  de  in  inlegr.  retlilul.  4,  I ; L.  t , § 6,  0.  A.  I. 

(32)  L.  7,  pr.,5  3 i.  f.,  L.  9,  pr.,  D.  A.  t. 

(33)  L.  18,  5 3,  D.  A.  L.  3,  J 2-3,  D.  »i  mentor  p$h.  mod.  dixeril  11,6. 

(3i)  L.  Il,  5 1 initie,  D.  A.  t.  — (35)  L.  28,  D.  A.  (. 

(36)  L.  11,5  1 i.  f.,L.  12,  D.  A.  t.  — h.  17,5  1,  L.  26-29,  D.  A./. 

(37)  L.  9,55,  L.  10,  L.  Il,  pp.,  D.A.  <.  — (38)  Arg.  L.  8 initie, C.  A.  I. 

(39)  L.  8,  C.  cit.  — (40)  L.  28,  L.  29,  D.  A.  I. 

(il)  5 31, 1.  de  aetion.  i,  6 j L.  18,  pr.,  5 1,  cf.  L.  17,  pr.,  D.  A.  !. 

(42)  Cf.  L.  2, 5 2,  L.  4,  5 16,  L.  5,  5 6,  D.  de  doli  excepl.  44,  4 
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3“  En  dernier  lieu  vient  la  restitution  en  entier,  mais  seulement 
dans  certains  cas  particuliers  et  à défaut  des  deux  moyens  précé- 
dents 

§ 213.  De  la  violence. 

D.  quud  meliu  mina  getlum  erit  4,  2 ; C.  de  hit,  qute  11  melutve  mma  ijeila  lunt  2,  20. 

ScHLitMAM.  Die  Lehre  vom  Zirunge.  Rostock,  I8CI. 

I.  Action  et  historique.  En  matière  de  conventions,  la  violence 
(vis)  consiste  à extorquer  une  convention  à quelqu’un,  soit  en 
employant  la  force  matérielle  (0,  soit  en  recourant  à des  mena- 
ces(*);  cette  violence  produit  la  crainte  («letin),  laquelle  détermine 
à contracter (^).  Aux  termes  de  notre  définition,  la  violence  est 
physique  ou  morale  : la  première  étant  exclusive  de  tout  consente- 
ment, est  manifestement  une  cause  d’inexistence  de  la  convention  ; 
mais  elle  n’est  guère  qu’une  hypothèse,  et  nous  n’en  parlerons  pas 
davantage.  Quant  à la  violence  morale,  l’aneiennc  jurisprudence 
romaine  n’y  avait  aucun  égard,  pas  plus  qu’au  dol,  parce  que, 
comme  ce  dernier,  elle  n’empéehe  point  le  consentement  de  se 
former,  ni  partant  le  contrat  d’arriver  h l’existence  1*);  mais  le  pré- 
teur Octavius  modifia  celte  rigueur,  en  soustrayant  le  contractant 
violenté  aux  conséquences  préjudiciables  de  la  violence,  de  la  ma- 
nière que  nous  indiquerons  tantôt!*). 

II.  Conditions  de  la  violence  morale.  Pour  que  la  violence  morale 
soit  prise  en  considération,  elle  doit  réunir  un  triple  caractère  : 

1"  Il  faut  qu’elle  soit  injuste,  c’est-à-dire  exercée  sans  droit;  si 


(43)  5 8)  I.  ifc  action.  4,  6.  — L.  7,  § I,  D.  de  in  intefr.  reelllut.  4,  I.  — L.  18,  D. 
de  interrog.  injure  1 1,  I.  — L.  33,  D.  de  re  judie.  42,  I.  — L.  3,  C.  guiO.  ex  mue.  maj. 
2,  54;  L.  5,  L.  10,  C.  de  reteind.  vendit.  4,  44,  — Arg.  L.  7,  § I,  I>.  de  in  integr.  retti- 
tut.  4,  1 ; L.  1,  § 0,  D.  A.  t.  — Vascerow,  Lehrb.  I,  ^ 185,  Anm.,  n«  III. 

(I)  Paie,  I,7,^7;  L.  2,  D,  h.  t.  — (i)  L.  I,  ü.  A.  (. 

(3)  L.  I,  D.  cit.  — (4)  L.  21,  S 5,  D.  A.  t. 

(5)  Cic.,  in  Verr.  lit,  B5,  cbn.  avec  Cic.,  ad  Quinlum  fratrem  I,  I et  7. 
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elle  ne  consliuic  que  l'exercicc  d'iin  droi(,  on  a l'olilipilion  de  la 
subir  (®),  et  spécialenieiil  on  ne  |ieul  réelainer  cotiire  la  craiiUe  révc- 
rcnticllc  inspirée  par  des  personnes  au\(|uellc$  on  doit  du  respect, 
si  elle  n'a  été  acconi[iagnée  d'aueune  violence  proprement  dite,  car 
ceux  à qui  nous  devons  du  respect,  ont  le  droit  de  nous  inspirer 
une  crainte  révérentielle(7). 

2°  L’on  doit  avoir  été  menacé  d’une  manière  réelle  d’un  mal 
considérable  et  imminent.  Cette  seconde  condition  de  la  violence 
morale  est  complexe.  Il  faut  d’abord  un  danger  réel  et  non  ebinié- 
rique,  ce  dernier  ne  devant  pas  faire  impression  sur  une  personne 
raisonnable Ensuite,  et  pour  le  même  motif,  le  danger  doit  être 
grave  (**),  bien  (m’il  puisse  .se  rapporter  à la  personne  ou  aux  biens. 
Enlin,  il  a besoin  d’étre  imminent,  sinoti  il  est  possible  de  réclamer 
la  protection  de  l'autorité  publiquc(>'’). 

ô"  Comme  troisième  condition,  la  violence  doit  avoir  été  dirigée 
contre  la  partie  contractante  en  personne,  encore  par  la  raison  que 
le  danger  i|ui  menace  un  tiers,  n’émeut  point  une  personne  raison- 
nable; par  exception,  les  parents  sont  admis  à invoquer  la  violence 
exercée  contre  leurs  enfants,  dont  le  danger  les  impressionne  comme 
s’il  leur  était  personnel  (11).  .Mais  la  partie  violentée  n’est  pas  tenue 
d’élid)lir  (|ue  les  menaces  proviennent  du  cocontraetant  en  per- 
sonne : une  preuve  générale  de  la  violence  sullit:  cette  règle  se  justifie 
par  la  considération  (|uc,  bien  qu’en  fait  l’autre  partie  soit  presque 
toujours  auteur  ou  complice  de  la  violence,  il  n’est  guère  possible 
d’en  admiidstrcr  la  preuve,  l’auteur  des  menaces  étant  généralement 
inconnut'*);  il  en  résulte  que  la  violence  dirigée  contre  nous  par  un 
tiers  produira  le  même  eiïet  (|ue  celle  exercée  par  l’autre  partiel*^). 


(Ü)  L.  3,  ^ 1,  L.  7,  § I,  L.  ^ I,  S,  3 iiiilio,  H.  h.  t.\  L.  9 initio,  C.  de  cuntr.  et 
commit/,  êlipul.  8,  38.  — L.  3,  ^ L.  Ç 2,  L.  23,  ^ 3 i.  f.,  D.  h.  / ; L.  10,  C.  A. 

L.  9,  C.  de  cOHlr.  et  coinmill.  iiipul.  8,  38. 

(7)  L.  22,  Ü.  de  rittt  nupt.  23,  2;  L,  0,  C.  A.  Cf.  L.  1,  ^ rer.  aetio 

non  datnr  ii,  U.  — (8)  Arg.  L.  7,  pr.,  D.  A.  T;  Cf.  I...  0,  T),  rorf. 

(9)  Pail,  I,7,57j  L.  2,  L.  3,  ^ I i.  f.,  L.  4-0,  L 7.  pr.,  L.  8,5  1-2,  l.  22,  D.  A.  t. 

(10)  L.  1,  L.  0,  pr.,  D.  A.  ; ; L.  7,  C.  A,  L.  8 initio,  C.  de  rneind.  vendit.  4,  44. 

(11)  L.  8,  53,  Ü A.  t.  — (12)  L.  14,  5 3,  0.  A.  L.  4,  J33,  Ü.  de  doii  cjccrpi.  44,  4. 
(13)  Mon  obstni  L.  5,  C.  A.  /.  — (X  Pai  l,  I,  7,  5 3 t*l  L.  !),  5 I i-  f*j  O.  A.  /. 
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Nou.s  constatons  ici  une  notable  ililTcrcnce  entre  le  dol  et  la  violence  ; 
si  l’on  attaque  un  contrat  du  chef  de  manu-uvres  frauduleuses,  on  doit 
établir  que  l'autre  partie  est  auteur  ou  complice  de  ees  manœuvres; 
l'auteur  du  dol  étant  toujours  connu,  cette  preuve  ne  présente  aucune 
diflfîcultél**). 

III.  Effvts  de  la  violence  morale.  1”  La  violence  morale  n'est 
jamais  une  cause  d'inexistence  de  la  convention,  car  elle  n’exclut 
point  le  consentement;  quand  une  promesse  nous  a été  arrachée 
par  des  menaces,  nous  devons  dire  avec  le  jurisconsulte  romain  : 
(/uatnviH,  si  libenim  esset,  noluissem,  tamen  coaclns  i'o/in'(tS);  d’où 
les  modernes  ont  déduit  l’adage  : coactus  voluil,  sed  tamen  t 
Mais  si  la  violence  n'annule  pas  de  plein  droit  la  convention,  elle 
autorise  du  moins  à en  demander  la  rescision,  parce  que  le  contrat 
n'a  été  conclu  que  sous  l’empire  des  menaces,  sans  lesquelles  on 
Il 'eût  pas  songé  à le  conclure 

2°  Les  interprètes  récents  du  droit  romain  sont  généralement 
d’accord  pour  considérer  la  violence  commise  à l’occasion  d’une  con- 
vention comme  une  cause  générale  de  rescision  de  cette  convention  ; 
de  Savigny  a fixé  délinitivement  en  ce  sens  la  théorie  romaineC***). 
Mais  quelques-uns  enseignent  que  la  violence  morale  rend  le  con- 
trat inexistant,  s’il  est  de  bonne  foi{<9),  système  ijui  n’est  pas  plus 
fondé  en  cette  matière  que  dans  celle  du  dol  (^0).  ,v  cette  erreur  l’on 
ajoute  le  plus  souvent  une  seconde  consistant  à admettre,  à l'imita- 
tion du  dol  incident,  une  violence  incidente  qui  produirait  un  effet 


(1i)  L.  15,  ^ 3,  D.  düdolo  tnalo  4,  3 ; L.  2,  § I,  L.  4,  § 27-51,  D.  de  doit  except.  44,  4. 

(15)  L.  21,55,  D.  A.  /. 

(16)  L.  21,54,  D.  A.  t.j  Cf.  L.  21,  55,  D.eod,  cl  L.  116,  pr.,  ü.de  H.  J.  50,  17. 

(17)  L.  1 imtio,  D.  A.  L.  15  initio,  C.  dt  transact.  2,  4 j L.  3-5,  L.  7-Hy  L.  10-12, 

C.  A.  C;  L.  8 inilio,  C.  de  reteind.  \iendU.  4,  44. 

(18)  Voyez  sou  Sytte7n  111,  5 1 14.  — Gocsciiek,  Varies.  I,  5 84  î.  f.  — Molitor,  t.  c.  I, 
n«  121.  — X*ïim,  /mlilHies  1,  5 202,  I®.  — Vancerow,  Lehrb.  111,  5 605,  Anm.  2.  — 
Mativz,  Cours  de  D.  H.  Il,  5 288,  Obscrvütion 

(19)  Gluck,  Pond.  IV,  p 177.  — Mejer,  m Schwrpjw's  rom.  Priuatrecht  V,  5 996,  a. 
— Umeriiolzker,  1.  c.  I,  538.  — Thibact,  System  II,  5 455,  I,  2®,  11.  — $cuu£MA2V5, 
1.  c.  5 H-14.  — (20)  Voyez  les  Icxtcs  cilês  aux  uoles  15  à 17. 
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iiiiilluguc,  c’esi-à-ilire  qui  doimuriiit  droit  à des  dommages  et  inléréis, 
le  contrat  mùmc  demeurant  debout  (^1);  ce  soutènement  qui  ne  repose 
sur  aucun  texte,  part  d'une  impossibilité  et  pèche  par  conséquent 
par  sa  base  ; toute  violence  est  néeessairemenl  prineipale,  car  ell<! 
impose  toujours  une  convention  que  sans  les  menaces,  on  n'aurait 
point  conclue  (22). 

IV.  Voies  de  droit  ouvertes  à la  partie  violentée.  D'abord  la  violence 
donne  lieu  à tous  les  moyens  de  droit  naissant  du  dol,  car  par  sa 
nature  même  elle  contient  une  ecrtaine  manœuvre  frauduleuse (25)  ; 
mais  elle  produit  de  plus  des  voies  de  droit  propres,  à savoir  : 

1“  L'action  quod  metus  causai'ü),  ainsi  appelée  d'après  les  pre- 
miers mots  de  l'édit  qui  la  consacrait (25)^  en  concours  électif,  dans 
les  contrats  de  bonne  foi,  avec  l'action  naissant  de  ceux-ci (2®).  Elle 
offre  cette  particularité  de  se  dotincr  non-seulement  contre  le  cocoti- 
tractant  et  scs  héritiers,  mais  on  outre  eotilre  tout  tiers  détenteur 
de  la  chose  extorquée  par  violence,  et  en  ce  sens  l'on  dit  qu'elle 
est  m rem  scripta  ; c'est  une  action  personnelle  à la  vérité,  mais  qui 
poursuit  une  obligation  attachée  à la  détention  d'un  objet  (27).  La 
même  action  a encore  un  caractère  pénal  ; elle  tend  à obtenir  le 
quadruple  du  dommage  causé  par  la  violence  (2S<)j  cet  élément  pénal 
a motivé  les  restrictions  suivantes  ; 

а)  L'action  quod  metus  causa  se  prescrit  par  un  court  espace  de 
temps,  par  le  laps  d'un  an  à partir  du  jour  où  la  violence  a cessé(29); 
mais  à défaut  d'une  autre  action(3D),  elle  dure  trente  ans  comme 
action  purement  répersécutoire (5*). 

б)  Elle  est  arbitraire  : le  défendeur  n'est  condamné  au  quadruple 


(■il)  Voyez  Gluck,  Pund.  IV,  p.  I75-I78,  V,  p,  i84,  U:<TZMiOLz?icn  et  Tiiib.^ut,  I.  c. 
(2i)  Molitob,  1.  c.  I,  n*>  121. 

(25)  L.  14,  § 13,  I).  A.  T;  L.  2,  ^ 8,  D.  htmor.  rapt.  47,  8. 

(24)  L.  1 iiiitio,  D.  A.  l.\  L.  4,  L.  7,  C.  A.  t.  — (2^)  L,  1 înilio,  D.  A,  /. 

(26)  L.  1,  L.  8 initio,  C.  de  rteci  id.  vendit.  4,  44.  — (27)  L.  9,  § 8,  L.  14,  ^ 3,  D.  A.  l. 

(28)  ^ 25  initio,  I.  de  action.  4,  C j L.  14,  J I initio,  7,  8, 10  et  14,  D A.  t. 

(29)  L.  4 initio,  C.  A.  r;  Arg.  L.  14,  § 1 i.  I.,  D.  A.  t. 

(30)  L.  14,  S I i.  f..  D.  cit.;  L.  4 i.  f.,  C.  cît.j  Cf.  L.  19,  D.  A.  t. 

(31)  L.  14,  et  2,  D.  A.  Ci  l.  4 i.  f.,  C.  A.  t. 
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(|ue  dans  le  cas  où,  par  siiile  d’un  dol  ou  d'une  faute,  il  ne  s'exécute 
pas  volontairement,  en  restituant  la  clio.se  extorquée  par  violencet^-); 
les  héritiers  de  l'auteur  des  menaces  se  libèrent  même  en  rendant  ce 
dont  ils  SC  sont  cnricliistSâ). 

2"  Avec  l'action  qnod  metm  causa  et  raction  résidtant  du  contrat 
de  bonne  foi  concourt  d'une  manière  générale  le  bénéflcc  de  la 
restitution  en  enticri-'^*). 

5”  Kidin,  la  partie  violentée  dispose  de  l’exception  qiiod  melus 
causa  (35). 

§ 214.  De  la  simulation, 

C.  plut  l'ttlcrc  quod  oÿitnr^  f/iiam  quod  timulate  concipitur  4,  !2!2. 
WirtDscHEib.  Die  Lehre  des  rvmùffien  Recfttt  von  der  yoraU4tel2ung.  DusseIJorn',  1850. 

La  simulation  consiste  à feindre  une  convention  qu’en  réalité  on  ne 
veut  point  conclure.  Il  est  clair  qu’elle  exclut  le  consentement  par 
rapport  à la  convention  feinte;  celle-ci  est  donc  inexistante,  et  l'on 
se  tient  à la  volonté  réelle  des  parties,  la  vérité  l’emportant  sur  la 
fiction  : plus  valet  quod  aejHur,  quant  quod  simulatc  concipitur(^). 
Le  principe  énoncé  se  décompose  en  deux  règles  ; 

1°  Si  les  parties  ont  voulu  conclure  un  contrat  autre  que  celui 
qu'elles  ont  simulé,  on  n'a  égard  qu'à  la  convention  qui  était  dans 
la  volonté  réelle  des  parties (2),  et  l’on  appli(|uc  toute  la  théorie  de 
cette  convention,  particuliérement  (|uant  à sa  validité  (3). 

2"  Si  les  parties  n’ont  voulu  conclure  aucune  espèce  de  conven- 
tion, elles  sont  censées  n’avoir  rien  fait(4). 


(32)  ^31,  I.  de  action,  *,  6;  L.  t*,  ^ I iiiiti»,  3 i.  f.,  *,  3 inîlio  et  1 1 , D.  A.  C 
(35)  L.  16,  ^ 2,  L.  17,  L.  I«,  L.  20,  D.  h.  Cf.  L.  19,  D.  nd. 

(34)  L.  9,  5 4,  L.  21,  5 S 6,  D.  /..  L.  3,  C.  A.  /. 

(33)  ^1,1.  deexcept.  4,  13;  L.  9,  ^3  initie,  D.  A.  L.  4,  ^53,  D.  de  doit  rxrcpt.  44,  4. 
(t)  L.  I,  L.  2,  L 4,  C.  A.  l. 

(2)  L.  36,  D.  decoatr.  emt.  18,  1;  L.  3,  C.  A.  Cf.  L.  38  initie,  D.  de  conte,  etnt.  18,  I. 

(3)  L.  38  i.  f.,  D.  cil.;  !..  3,  5 5,  L.  7,  J 6,  L.  32,  Ç 23,  D,  de  donot.  inter  V.  et  V. 
24,  1.  — L.  32,  S 24,  ü.  eod. 

(4)  L.  33,  D.  de  conte,  emt.  18,  1 ; L.  30,  D.  de  eitu  nupt.  23,  2 ; L.  3,  § 2,  L.  34, 
D.  de  O.  et  A.  44,  7. 
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§ SIA****.  De  la  nullilé  et  de  la  rcsdition  des  conventions 

1.  Motions  générales.  .Nous  appelons  nulle  ou  inexistante  la  con- 
vention qui  dès  le  moment  où  elle  se  passe,  est  considérée  en  droit 
comme  n'existant  pas  ; par  contre,  est  rescindable  ou  annulable  la 
convention  qui  étant  arrivée  à l'exislence,  peut  être  déclarée  nulle  à 
la  demande  des  intéressés.  Quand  cbacunc  de  ces  hypothèses  se 
réalise-t-elle?  Le  principe  {{énéral  à eel  égard  est  d’une  grande 
simplicité  : un  conirat  est  nul  (|uand  il  lui  maii(|ue  directement 
l'une. des  conditions  essentielles  re(|ui.ses  pour  sa  validité;  dans  tous 
les  autres  eas  où  il  est  permis  <le  l'altatiuer  à rai.sot)  d'un  certain 
vice,  il  n’est  qii'antiulable;  il  suflit  donc  de  rechercher  les  conditions 
essentielles  du  contrat, .et  cet  examen  conduit  au  résultat  suivant  : 

A)  Appartiennent  à la  catégorie  des  eonveiitions  inexistantes  : 

1”  Les  contrats  à l’oeeasion  desquels  l’une  des  parties  a versé 
dans  une  erreur  esscnticllcIO,  ou  a été  victime  d'une  violence 
physiqucC^),  ainsi  «|ue  les  contrats  simulés  P). 

2”  Les  contrats  qui  ne  réunissant  pas  les  conditions  exigées  au 
point  de  vue  de  leur  objet,  sont  dépourvus  d’intérêt  pour  le  sti- 
pulant, ou  trop  indélcrminés,  ou  dépendants  de  la  volonté  pure  et 
simple  du  prometlani,  ou  enlin  entachés  d'une  impossibilité  physique 
ou  légale!*). 

ô*  Les  contrats  conclus  par  une  personne  qui  lors  du  cotitrat  ne 
possédait  point  l’usage  de  la  raison  : tels  sont  les  enfants  de  moins 
de  sept  ans,  les  aliénés,  et  ceux  qui  se  trouvaient  dans  un  accès  de 
colère  ou  dans  un  état  d'ivresse  les  privant  complètement  de  la 
raison  (®). 

B)  Sont  simplement  annulables  : 

1"  Les  eonventions  jtassces  par  un  incapable  dont  la  volonté 
n’était  pas  suHisammeiit  éclairée,  par  conséquent  par  un  impubère 
âge  de  sept  ans,  par  un  prodigue,  par  un  faible  d’esprit,  ou  même 
par  un  pubère  mineur  s’il  s’agit  de  contrats  ayant  pour  objet  le 


(I)  S2II.-(2)S2l3,I.-(3)S2U.-(<)yiiü6.-(5)y2ü5,  I». 
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iransfcrl  de  la  propriclé  ; car  ccs  diverses  personnes  ayant  une 
volonlê,  ont  rigoureusement  consenti  au  contrat,  mais  la  loi  les  auto- 
rise à s’en  dégager  itaree  que  leur  eonsentcnient  n’a  pas  été  assez 
éclairé (®l. 

2"  Les  conventions  où  le  consentement,  bien  que  réellement  donné, 
a été  vicié  par  un  dol  principal  (7)  ou  par  une  violence  morale!*). 

5°  F.es  contrats  à titre  onéreux  ayant  pour  objet  une  ebose  in- 
fectée d’un  vice  rédhibitoire!®). 

4"  Certains  contrats  à litre  onéreux  où  l’iinc  des  parties  a éprouvé 
une  lésion  !!®). 

Les  contrats  pas.sés  en  fraude  des  droits  îles  créanciers  de  l’iine 
des  parties!'!). 

11.  PrinrijH's  surin  millilé  vt  la  rescision,  lit  principe  commun 
à la  nullité  et  à la  rescision  des  eotitrats  est  qu’elles  se  restreigtient 
à la  partie  dit  contrat  à la(|iielle  s’applique  la  cause  de  nullité  ou  de 
rescision,  règle  que  l’on  exprime  par  l’adage  : ulile  per  inntile  non 
cilialurO^}  -,  il  y a exception  quand  la  partie  du  contrat  qui  est 
nulle  ou  annulable,  est  principale  : alors  la  nullité  ou  la  rescision 
s’étend  à tous  les  accessoires,  lesquels  siiiveiil  toujours  la  coiidilion 
du  principal!'''),  l'n  autre  principe  général  est  que  ni  la  nullité  ni 
la  rescision  ne  se  couvrent  de  plein  droit;  il  faut  un  acte  spécial 
par  leqtiel  les  parties  refont  ou  conürment  la  cotivention  .■  (pwd 
inilio  vitiosuiii  est,  iwn  polest  Iractu  lewporis  ronm/cscerc!'*),  .Mais 
à part  CCS  règles  communes,  de  nombreuses  et  importantes  dilTé- 
rences  séparent  la  nullité  de  la  reseisioti  ; 

A)  Un  contrat  inexistant  n’admet  aucune  confirmation  proprement 
dite  : si  on  veut  lui  attribuer  de  l’eUicacité,  il  doit  être  refait,  et 
ne  peut  jamais  valoir  i|u’à  titre  de  convention  nouvelle,  car  le  néant 


(6)  5 2(Ki,  2».  - (7)  5 2t2,  II,  A.  - (8)  J 21.3,  III,  I». 

(!))  5218,  III,  A.  - (10)5  211),  II.  — (II)  5222. 

(12)  L.  I,  5 3)  E*  1 10,  pr.,  D.  île  K O.  3*i,  I ; E.  1 1 , 5 I,  E.  12,  D.  rfe  jtec.  caïutit. 

13,  3;  E.  31,  5 1)  c/c  dmni.  inttr  I'.  ci  f.  2t,  I ; E.  5i,  pr,,  C.  de  douai.  8,  5{. 

(13)  L.  178,  l)  de  fl.  J.  SO,  17. 

(li)  E 20, 1).  rue/  j voyez ccpuiidant  E.  16,  U.  deiedil.  ed.  21,  I (5^'R,  ',  3")- 
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ne  saurait  être  rappelé  à la  vic(l*).  .Mais  les  coiiveiitiuns  rescinda- 
bles sont  susceptibles  d’être  eonlirmées,  de  façon  à paraître  n'avoir 
jamais  été  vicieuses , conformément  aux  rèjtles  suivantes  : 

1°  A quelle  époipie  peut-on  conlirmcr?  Il  est  nécessaire  qu'au 
préalable  le  vice  qui  cntacbait  le  contrat,  soit  venu  à cesser (•*). 
ÎVéanmoins,  cette  règle  ne  s’applique  pas  aux  trois  derniers  cas  de 
rescision  ; un  contrat  ayant  pour  objet  une  chose  vicieuse  peut 
évidemment  être  aussitôt  confirmé,  de  même  les  créanciers  des 
parties  sont  libres  de  renoncer  immédiatement  à la  rescision  du 
contrat  fait  en  fraude  de  leurs  droits,  et  en  cas  de  lésion  le  contrat 
peut  précisément  se  confirmer  par  l’offre  de  faire  disparaître  le  vice 
de  la  lésion. 

2”  Comment  eonfirme-t-on'?  La  confirmation  peut  être  expresse 
ou  tacite  : elle  est  tacite  quand  le  contractant  au  profit  duquel  la 
rescision  est  établie,  pose  un  acte  qui  n’admet  aucune  autre  inter- 
prétation raisonnable  que  celle  d’après  laquelle  il  veut  tenir  le  con- 
,trat(l7).  l^[ne  confirmation  tacite  d’une  nature  particulière  se  présente 
dans  les  conventions  rescindables  pour  cause  de  lésion  : ici  l’adver- 
saire peut  prévenir  l’annulation  du  contrat,  en  faisant  disparaître  la 
lésion  par  des  offres  qui  rétablissent  l’égalité  entre  les  prestations 
respectives;  le  motif  en  est  que  la  lésion  est  le  fondement  essentiel 
de  cette  sorte  d’actions  en  rescision,  qui  partant  manquent  d’objet  en 
présence  des  offres  prémentionnées  (•**).  Mous  rencontrerons  tantôt 
une  autre  confirmation  tacite. 

B)  Une  seconde  différence  entre  la  nullité  et  la  rescision  concerne 
la  manière  de  se  prévaloir  de  Tune  et  de  l’autre.  Si  le  contrat  est 
inexistant,  chaque  partie  conserve  le  droit  d’agir  comme  si  rien 
n’avait  été  fait,  et  les  actions  qui  lui  appartiennent  de  ce  chef,  durent 
pendant  le  temps  ordinaire.  .Mais  si  la  convention  est  simplement 
annulable,  il  faut  recourir  à des  actions  rescisoires  propres,  qui 


(15)  yun  ob4tal  L.  48)  D.  de  H.  J.  50,  17,  qui  prévoit  une  espèce  où  le  conlrul  cvisUiîl 
pleinement)  comme  il  résulta  des  circuusUinees  subséquentes. 

(10)  L.  C.  de  hit,  qme  vi  nietutve  cxtutayealn  sunt  2,  20;  L.  l'2,  C.  ti  major  factiu 
ml.  hab.  2,  40.  — (17)  L.  2 initio,  C.  cil.  2,  21). 

(18)  L.  2 1.  f.)  L.  8 i.  f.)  C.  lie  reteind.  vetxdil.  4,  44. 


Digitized  by  Google 


765 


DES  CONVENTIONS  EN  GÉNÉRAL.  — ^ 

offrent  la  particularité  d'élre  soumises  à une  courte  prescription, 
parce  (|uc  l'on  suppose  (|u’une  inaction  d'une  certaine  durée  im- 
plique une  confirmation  tacite  du  eontrat  vicieuxC*®);  c'est  pour 
ce  motif  que  la  prescription  ne  commence  à courir  qu'aprcs  que 
le  vice  qui  infectait  le  contrat,  est  venu  à disparaître (20).  Le  droit 
romain  n'établit  pas  à cet  égard  un  délai  uniforme,  la  durée  de  la 
prescription  varie  d'après  les  circonstances  : s'il  .s’agit  d'une  alié- 
nation illégale  des  biens  d'un  incapable,  elle  est  de  cinq  ans  pour 
les  aliénations  à litre  onéreux,  de  dix  ans  entre  présents  ou  de 
vingt  ans  entre  absents  pour  les  aliénations  à litre  gratuit(2<);  le 
bénéfice  de  la  restitution  en  entier,  accordé  aux  mineurs  en  cette 
qualité  et  aux  majeurs  pour  cause  de  dol  ou  de  violence,  dure 
quatre  ans  dans  la  législation  de  Justinien  (22)  ; de  son  côté  l'action 
de  dol  SC  prescrit  en  droit  nouveau  par  deux  ans  (23) , l’action 
quod  meliis  causa  ainsi  que  l'action  Paulienne  par  un  an  (2^),  et 
l'action  rédhibitoire  à raison  de  vices  cachés  dure  six  mois  sculc- 
mcnt(2S).  il  n'y  a que  les  actions  naissant  de  contrats  de  bonne  foi 
par  lesquelles  on  puisse  durant  trente  ans  provoquer  la  rescision 
de  la  convention  à raison  d'un  dol  ou  d’une  violence  (28),  et  l’on  jouit 
du  même  délai  pour  faire  rescinder  un  contrat  du  chef  de  lésion  (27). 

C)  Enfin,  on  constate  entre  la  nullité  et  la  rescision  des  contrats 
cette  troisième  différence  que  la  nullité  a effet  à l’égard  des  tiers; 
c’est  un  corollaire  nécessaire  de  ce  que  le  contrat  nul  étant  con- 


(10)  L.  3,  C,  fl  major  farliu  alien.  rat.  hab.  3,  m/  inutiliê  aUtnatio  vel  iuppa- 

tilio  diutumo  titenlio  rohortturp  certum  temput  ad  tatem  confirmathnem  pnffinitum  eue 
centrmu»  et  donatore  ne^uiucenle. 

(20)  h.  7,  pr. , C.  de  temp.  i«  integ.  reêtU.  2^  53  ; L.  3,  C.  cil.,  3,  74,  pott  imptetam 
minorem  œlatem  ; L.  33,  D.  de  adil.  ed,  21, 1 ; L.  6,  ^ 14,  D.  quœ  in  fraud,  crédit.  42,  8. 

Seule  l'action  de  dol  se  prescrit,  au  moins  dans  la  législation  de  Justinien,  à partir 
du  contrat  (§212,  ïlï,  t*,  d).  — (21)  L.  3,  C.  cil.,  5,  74. 

(22)  L.  7,  pr.,  C de  temp.  in  integ,  rettU.  2,  53  (T.  Il,  § 378,  III,  B,  2®). 

(23)  L.  8,  C.  de  dolo  mah  2,  21  (§  212,  III,  1%  d). 

(24)  L.  4 initio,  C.  de  Ata,  (fuœ  vi  metun'e  causa  gesta  sunt  2,  20;  Ar^.  L.  14,  § I i.  f., 

D.  guod  metm  causa  4,  2 (§  213,  IV,  I®,  a).  — L,  I,  pr.,  L,  C,  § 14,  L.  10,  pr,  § 18, 

D.  guœ  in  fraud.  crédit.  42,  8 (§  222,  II,  3«). 

(25)  L.  38,  pp.,  L.  33, 1).  de  œdil.  ed.  21,  I (§  218,  III,  B,  3®). 

(26)  § 212,  III,  I®  et  213,  IV,  I®.  — (27)  Arg.  L.  2,  L.  8,  C.  de  rescind.  i>endit.  4,  44. 
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sidéré  ooinme  non  avenu,  cliaqne  |)ariic  a conservé  |j|einoment  ions 
ses  droits  antérieurs;  par  conséquent  aussi  la  jiropriété  de  la  chose 
qu'il  s’agissait  d'aliéner  est  restée  à l’ancien  maitre,  avec  le  droit  de 
la  revcnditiuer  entre  les  mains  de  tout  tiers  détenteur.  Par  contre, 
la  rescision  n’opérc  qu'entre  parties,  car  clic  n'a  jias  empcclié  le 
contrai  d'arriver  ?i  sa  perfection,  ni  la  propriété  de  la  chose  aliénée 
d'étre  transférée  d’une  manière  pure  et  simple  à l’acquéreur  (**);  jtar 
exception  à cette  règle,  la  restitution  en  entier  opère  in  rem  lorsque 
le  recours  personnel  contre  le  eoeontnielant  est  impuissant  à réparer 
le  dommage  dont  on  se  plaint(29),  et  l’action  qjiod  metiis  ransa  se 
donne  d’une  manière  absolue  contre  les  tiers  tlétenleurs  de  la  chose 
extorquée  par  violence'-'^). 

SECTION  II.  — ErrRTs  i>ks  co?ivkntjoxs. 

Les  effets  des  conventions  tloivent  être  examinés  entre  parties  et 
à l'égard  des  tiers. 

1"  Entre  parties,  il  s'agit  en  premier  lieu  de  fixer  d’une  manière 
exacte  le  sens  el  la  portée  du  contrat  : de  là  la  théorie  de  l’interpré- 
tation des  conventions  (§  2l;i).  Le  contrat  une  fuis  interprété,  on 
reconnail  les  ohligations  (|ui  en  découlent  et  qui  sont  soumises  à cer- 
taines régies  gétiéralcs  (§  2 1 1>).  Mais  indépendamment  des  ohligations 
résultant  expressément  du  contrat,  il  existe  quehiues  effets  qu’il 
produit  <lc  plein  droit  : tels  sont  la  garantie  du  chef  d’éviction 
(§  217)  ou  des  vices  de  la  chose  218),  cl  le  recours  pour  lésion 
(§  219).  Enfin,  les  effets  généraux  des  conventions  peuvent  être 
renforcés  par  des  clauses  spéciales  destinées  à en  assurer  l'exécution 

(S  220). 

2“  A l’égard  des  tiers  se  présente  la  douhie  question  de  savoir 


(48)  L.  45,  5 1^-  <vdH,  (*d.  21,  I ; L.  10,  C.  de  rescind.  ivndit.  4,  44  (T.  Il,  § 578, 

III,  B,  i»).  — S 128. 

(29)  ^ G,  I.  (te  aciion.  4,  G j L.  0,  ^ 4,  D.  <fuod  mettu  cauia  4,  2 ; L.  9,  pr.,  L.  15,  ^ l» 
L.  14,  D,  de  minnv.  4,  4 (T.  II,  J 578,  III,  B,  {-). 

(50)  L.  9,  5 L.  14,  § 5,  D.  t/uod  melus  cuiisa  4,  2 215,  IV,  I®), 
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jusqu'à  quel  point  le  eonlral  produit  de  l'effet  vis-à-vis  des  tiers  eu 
gé'uénd  (§221)  et  des  créaiieiers  des  eoiitnietants  eu  partieulier 
(§  222). 


I.  Effel*  des  eoMTcnlIons  eatre  parlles. 

§ 213.  De  l’interprctniion  des  coiivenlioits. 

Le  droit  romaiu  part  du  principe  rondamental  que  les  eonventions 
doivent  s'entendre  de  la  manière  dont  les  parties  eontraelantcs  l'ont 
vraisemblahlemcnl  voulu,  car  leur  volonté  fait  leur  loi.  En  coiisé- 
qucnee  : 

I.  Si  les  termes  de  la  convention  sont  clairs  et  précis,  il  faut  s’y 
tenir  : in  verbis  niilla  ambitjiiilas  est,  non  debet  admitli 

voluntatis  (iiKrsIio,  car  il  est  au  moins  conforme  à toutes  les  proba- 
bilités que  la  volonté  des  parties  répond  aux  termes  qu’elles  ont 
employés  pour  la  rendre (•).  Mais  cette  règle  cesse  avec  son  motif 
toutes  les  fois  qu’il  est  constant  et  formellement  établi  que  les 
termes  du  contrat  pris  à la  lettre  ne  sont  pas  en  barmonie  avec 
la  volonté  réelle  des  contractants;  alors  on  s'attaebc  à cette  volonté 
plutôt  qu'aux  termes  de  la  convention,  et  en  ce  sens  l’on  dit  ; in 
convenlionibus  conirahenlium  voluntalcm  potins,  rpiam  verba  speclari 
placuit&l.  Ainsi  : 

Si  les  parties  se  sont  servies  de  termes  trop  généraux,  on  doit 
les  restreindre  à l’objet  véritable  de  la  convention (•'^). 

2“  Si,  en  vue  d’expliquer  leur  pensée,  elles  ont  cité  un  cas  parti- 
culier, cette  circonstance  n’cmpèebc  point  d’appliquer  la  convention 
à tous  les  cas  qu'elle  embrasse  naturellement  W. 

3“  De  même  encore,  le  sens  |>roprc  et  usuel  d’une  expression 
doit  fléchir  devant  le  sens  qu’on  lui  attribue  dans  la  localité  où  s’est 


(I)  L.  S."!,  5 i,  D.  (fc  Ifg.  3‘,  32  ; Cf.  L.  !I-I2,  D.  de  tritico,  vino,  ml  oleo  Iry.  33,  C. 
(2;  L.  219  initio,  D.  de  V.  S.  SO,  16  j L.  69,  pr.,  D.  de  leg.  .3”,  32. 

(3)  L.  7H,  § 3,  D.  de  contr.  emi.  18,  t ; L.  9,  ^ 3,  D.  de  Iranâiiel.  2,  l!>. 

(<)  L.  81,  D.  de  fl.  J.  SO,  17;  L.  36,  pr.,  D.  mand.  17,  I. 
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passée  la  convention  cl  de  son  colc  la  si};nilica(ion  locale  doit 
céder  devant  la  manière  de  parler  individuelle  des  parties  (6). 

II.  Q iiand  les  termes  du  contrat  sont,  soit  équivoques  ou  ambigus, 
soit  obscurs,  incertains  ou  douteux,  on  se  conforme  aux  règles  sui- 
vantes, qui  sont  subsidiaires  entre  elles  dans  l’ordre  où  nous  les 
citons. 

1°  L'on  cherchera  d'abord  à inlerpréler  la  clause  équivoque  ou 
obscure  à l’aide  du  contrat  lui-méme,  dont  les  diverses  clauses 
doivent  s’interpréter  les  unes  par  les  autres (?). 

2°  Lorsqu’il  s’agit  d’une  clause  admettant  un  double  sens,  mais 
dont  l’iin  n’attribue  aucun  eiïel  à la  clause,  on  donne  la  préfé- 
rence au  sens  avec  lequel  la  clause  produit  de  l’elTel,  par  la  raison 
qu’on  ne  doit  pas  supposer  que  les  parties  aient  parlé  pour  ne  rien 
dire  W. 

ô°  Une  clau.se  étant  susceptible  de  deux  sens  qui  lui  attribuent 
de  l’effet,  on  se  prononce  pour  le  sens  qui  convient  le  mieux  à 
la  nature  de  la  eouvenlion,  puisqu'il  est  vraisemblable  qu'à  l’occa- 
sion de  la  clause  en  question  les  parties  se  seront  placées  au  même 
point  de  vuc(®). 

Il  faut  sous-entendre  dans  les  contrats  les  clauses  d’usage, 
<luoiqu’clles  n’y  soient  pas  exprimées;  car,  si  les  parties  avaient  voulu 
déroger  à l’usage,  elles  n’auraient  pas  manqué  de  le  déclarer  d’une 
manière  spéciale,  cl  partant  leur  silence  atteste  l’intention  de  s’y 
tenir  (10). 


(5)  L.  50,  3 inilio,  D.  de  trg.  i»,  .30;  L.  65,  J 7,  D.  de  leg.  .3»,  32;  L.  18,  ^ 3 i.  f., 

D.  de  inetr.  v.  iimtrum.  leg.  .33,  7 ; L.  31,  D.  de  fl.  J,  50,  17. 

(6)  L.  50,  § 3 inilio,  D.  de  leg.  l»,  ,30;  L.  69,  5 t,  D.  Jr  leg,  .3*,  .32  ; L.  18,  5 ô i.  f., 

D.  de  intir.  v.  intlrttm.  leg.  33,  7 ; L.  96,  D.  de  fl.  J.  îiO,  17. 

(7)  L.  21,  S 1 i.  L,  I).  gni  letlnm.  fnc.  pou.  28,  1;  L.  50,  § 3 i.  f.,  D.  de  leg.  1*,  50; 
L.  131,  ^ I,  D.  rff  r.  ».  15,  1. 

(8)  L.  12,  D.  de  reb.  dub.  .31,  5;  L.  80,  D.  de  V.  O.  15,  1. 

(9)  L.  67,  D.  de  fl.  J.  50,  17;  L.  11,  J 1 i.  f , D.  de  A.  E.  el  V.  19,  I ; L.  29,  D.  loe. 

19,  2;  L.  1.3,  pr. , D.  de  damno  inf,  39, 2. 

(10)  L.  111,  D.  de  fl.  J.  50,  17;  L.  Il,  pr  , D.  de  ».  *5,  1 ; L.  .33,  D.  de  S.  /'.  V. 
8,  2,  cbn.  avec  L,  6,  y 2,  D.  ti  terv.  vindic.  8,  5 toO,  I,  A,  2"). 


Digitized  by  Google 


DES  CONVENTIONS  EN  GÉNÉRAL.  — J 2|6.  7fiU 

5“  Si  ces  divers  moyens  d’inicrprêlation  ne  conduiscnl  pas  an  but 
désiré,  on  se  prononce  conlre  la  parlic  qui  j)ar  sa  position  dans  le 
contrat  avait  pour  mission  de  s’expliquer  plus  clairement;  il  est  juste 
qu’étant  la  cause  du  doute,  elle  en  supporte  les  conséquences  (••). 
D’apres  cela,  on  se  déclarera  le  plus  souvent  dans  les  conventions  uni- 
latérales contre  le  créancier,  d’où  la  règle  : semper  in  obsciiris,  quod 
minimum  est,  scquimuii^^),  cl  dans  les  conventions  synallagmatiques 
contre  le  vendeur,  le  bailleur,  etc. (*3);  mais  ces  deux  règles  ne 
sont  que  de  simples  ai)plicalions  du  principe  énoncé,  lequel  peut 
conduire  ù un  résultat  contraire  et  exiger  qu’on  se  prononce,  soit 
conlre  le  débileurO*),  soit  contre  racbcleur,  le  preneur,  etc.  (*!•), 
si  ceux-ci  avaient  exceptionnellement  le  devoir  de  s’cxpli(|ucr.  De 
même,  les  libéralités  ne  se  présument  point (<<>),  et  les  renoncia- 
tions sont  de  stricte  interprétation  (17).  Par  dérogation  à notre  règle 
générale,  dans  le  doute  on  se  prononce  pour  la  dolO^)  et  l’alTran- 
cbisscmcnl(l9),  par  suite  de  la  faveur  dont  jouissent  le  mariage  et  la 
liberté  (20). 

§ 21 C.  Rèqies  qénêrales  sur  les  ol/lirjatiuus  résultant  de  conventions. 

I.  Les  obligations  conventionnelles  n’ont  très-généralement  rien 
de  personnel  aux  parties  contractantes,  mais  se  transmettent  active- 
ment ou  passivement  h leurs  héritiers;  comme  on  dit  vulgairement. 


(11)  L.  90,  pr.,  D.  de  V.  O.  4-*),  1,  v<»  itipulatori  libenun  fuit • L.  21,  L.  35 

D.  de  conir.  emt.  Ib,  I j L.  39,  D.  A.  2,  K. 

(12)  L.  9,  L.  i.  f.,  L.  56,  L.  i(W,  pr.,  L.  192,  § I,  D.  de  fl.  J,  50,  17;  L.  26,  D.  de 

reb.  dnb.  3i,  5;  L.  38,  ^ 18,  L.  97,  pr.  inilio,  D.  de  V.  O.  45,  I. 

(13)  L.  39,  D.  A.  2,  U ; L.  21,  L.  33,  D.  de  conir.  cml.  18,  1 ; L.  172,  pr.,  D.  de 

fl.  /.  50,  17.  - (U)  L.  99,  pr.  i.  f.,  L.  110,  ^ I,  D.  de  V,  O.  45,  1. 

(15)  L.  3i,  pr.,  L.  60,  D.  de  conir.  eml.  18,  1. 

(16)  L.  25,  5 4 iiiitio,  D.  de  probat.  22,  3. 

(17)  L.  21,  D.  de  S.  P.  V.  8, 2;  L.  20,  pr..  D.  de  S.  P.  fl.  8, 3 (§  153,  VI  i.  f.);  L.  67, 
§ 3,  D.  de  condict.  indeb.  12,  6 ; L,  21,  C.  ad  ectum  Vett.  4,  29. 

(18)  L.  85,  pr.,  D.  de  fl.  J.  50,  17.  — (19)  L.  179,  D.  eod. 

(20J  Thibait,  Stjslem  I,  ^ 53  i.  f.  — WiKoscncio,  LeM.  I,  ^ 84.  — tf.  Müiil£:«bri-cu, 
Lehrb.  Il,  § 346.  — Maînz,  Cours  de  D.  fl.  I,  J 12t. 
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on  est  censé  stipuler  ou  promciire  pour  soi  et  pour  ses  liéritiers(<). 
Non-sculenicnl  les  cfTels  d'une  convention  pnssent  aux  liériticrs  des 
parties,  mais  on  peut  la  faire  directement  pour  ses  héritiers,  de 
manière  que  la  convention  ne  commence  à produire  d’eiïel  qu'en 
la  personne  de  ces  derniers;  une  telle  |tromesse  ou  stipulation  n'est 
au  fond  qu'une  promesse  ou  une  stipulation  faite  pour  le  jour  de  sa 
mort,  e'est-i'i-dire  à terme.  \ la  vérité,  l'ancienne  jurisprudence  ro- 
maine ne  rcconttaissail  pas  force  obligatoire  aux  conventions  de  ec 
genre;  elle  suivait  la  règle  : ohligalio  ab  herede  incipero  non  polcxl, 
par  la  raison  que  d’un  côté,  le  rapport  obligatoire  n'aurait  pas  pris 
naissance  dans  la  personne  des  contractants  et  partant  ne  pouvait  se 
transmettre  à leurs  liériticrs,  et  que  d'itn  autre  côté,  il  n'est  pas  pos- 
sible de  promettre  ou  de  stipuler  pour  des  tiers  (2).  De  là  on  avait 
déduit  la  consé(|ucnce  que  si  on  pouvait  promettre  ou  stipuler  [mur 
le  jour  de  sa  mort  (aim  mon'ar),  auijucl  cas  l'obligation  arrivait 
à l'existence  au  dernier  moment  de  la  vic(^),  on  ne  le  jiouvait  point 
après  sa  mort  (posl  morlmi)W,  ni  pour  la  veille  de  sa  mort  (pridic 
guam  inoriar),  cette  veille  n'étant  connue  qu’après  le  décès  lui- 
mèmel’*).  Ainsi  s'explique  l'emploi  si  fréquent  des  adslipiilalore.x 
dans  l'ancienne  Home  : celui  ijui  voulait  stipuler  après  sa  mort, 
s'adjoignait  tm  tiers  comme  costipulant;  vis-à-vis  de  ec  dernier  la 
stipulation  était  valable,  et  il  en  poursuivait  l'exécution  après  la  mort 
du  créancier  réel,  aux  héritiers  duquel  il  remettait  le  produit  de 
son  action (•>).  .Mais  Justinien  abolit  la  règle  : obligalio  ab  hn-ede 
iiicipere  non  potc.vt,  ijui  reposait  sur  l'idée  fausse  que  le  rapport  obli- 
gatoire n'avait  pas  commencé  dans  la  personne  du  contractant,  alors 
(|u'il  avait  réellement  commencé,  mais  n'était  exigible  qu'à  sa  mort(7), 
et  la  consécjtienec  (jti’on  avait  fait  dériver  de  cette  règle,  eut  le 


(I)  L.  îiO,  L.  145,  D.  de  II.  J.  50,  17;  L.  15,  C.  de  eonfr.  et  eommitt.  *ti}mt.  S,  58.  — 
Cf.  L.  38,  5 14,  L.  137,  J 8,  t).  de  V.  O.  45, 1 j L.  33  i.  f , D.  h,  2,  14. 

(2J  Gau'S,  III,  100  in  rnedio  cl  158  i.  f. 

(3)  ^ 15,  I.  A.  t.f  3,  10;  ra/ir.  fragm.  08;  Cf.  Gail'S,  III,  100  in  medio. 

(4)  Gau  III,  100  initio  et  158.  — (5)  Gaiüs,  IM,  100  i.  f. 

(G)  Gar's,  III,  117,  ndstipntatorem  wro , cbii.  avec  110-114  et  2I5-2IG 

(T.  II,  ^ 277,  I).  — (7)  L.  un.,  C.  ni  act.  et  nb  hered.  et  contra  hcr.  incip.  4,  1 1. 
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même  sorlW;  (|iianl  aux  adsliimlalorcs,  qui  depuis  lors  ne  préscii- 
laienl  plue  d'ulililê,  ils  lombèrent  en  désuéludeW.  — Néanmoins, 
les  obligations  des  parties  ne  se  transmettent  point  à leurs  héritiers 
dans  eeriaines  eonveniions  faites  en  vue  de  la  personne  du  coeon- 
iraetani,  dont  l'aptitude  et  le  zèle  forment  la  base  du  contrat,  et 
notamment  : 

1”  Dans  le  louage  d'ouvrage,  du  moins  en  règle  générale  (10). 

2"  Dans  la  société(IO. 

ô"  Dans  le  mandat (1^). 

4"  Dans  le  compromis,  du  coté  de  l'arbilrcClj). 

II.  Les  obligations  dérivant  des  eonveniions  sont  irrévocables 
pour  les  (‘ontractanls  et  leurs  héritiers  ; pour  défaire  la  convention, 
le  eonsentemenl  des  deux  parties  est  indispensable,  car  le  contrat 
fait  leur  loi (14).  4Iais  cette  règle  n'est  pas  sans  exceptions  ; 

A)  D'al  )ord,  il  est  parfois  permis  de  se  dégager  d'un  eonlrat  pour 
des  causes  légitimes,  et  entre  autres  : 

I”  Pour  incapacité,  dol  principal,  violence  morale,  vices  rédhi- 
bitoires ou  lésion  (1^). 

2"  Pour  inexécution  du  contrat  de  la  part  du  eoconiraetant,  dans 
•les  limites  que  nous  indi(|uerons  tantôt  (■•>). 

ô”  Dans  la  société  contractée  à tcrme(l7),  et  dans  le  mandai, 
quant  au  mandalairc(IS). 

B)  Ensuite,  il  arrive  que  l'on  peut  renoncer  à un  contrat  par  sa 
setde  volonté,  sans  devoir  produire  aucun  motif  de  son  désistement 
Qus  pænitviidi).  Pour  ne  pas  parler  du  cas  où  la  faculté  do  se  désister 
est  expressément  accordée  à l'une  des  parties  par  une  clause  du 


(8)  ^ !5,  I.  A.  t,,  !î,  L.  un.  inilia,  C.  cil.;  L.  M,  L.  ia,  C.  de  contr.  ef  commilt. 
stipul.  8,  ."8;  Cf.  L.  -W,  <i  f,  D.  de  V.  O.  43,  f. 

(9)  Arg.  § 12, 1.  de  iege  Aquil.  4,  â,  cbn.  avec  G*irs,  III,  213  ot  117,  udêfiputato- 

ffm  l'ero 

(10)  T.  11,5212,  III,  4**.  — (II)  T.  11,5  2T>8, 

(12)  T.  Iï,52t3,  IV.  — (Il)  T.  II,5  2S0,2«.  - (14)  h 3,  C.  de  O.  et  A.  4,  10. 

(13)  5 21i**î*,  I,  B,  I®  ù 4®.  — (1(5)  Voyez  IV  du  présent  paragraphe. 

(17)  T 11,5238, 111,2®  —(18)  T.  II,52«,  MI,  B. 
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coiilrat  (/«iclHm  dic  est  Hitaeliée  de  plein  droit  à 

certaines  conventions,  à cause  de  leur  natun*  sj)éciale  ; tels  son!  : 

1"  Le  louage  de  choses  ou  d’ouvrage  contracté  pour  un  temps 
ou  pour  un  travail  indéterminés (20). 

2"  La  société  conclue  pour  une  durée  illimitée  (21). 

3"  Le  mandat,  quant  au  mandant  et  même  sous  une  ceruiine 
condition  quant  au  mandatairc(22). 

4°  Le  précaire  (23). 

S”  Les  contrats  innommés  qui  oiïrcut  de  ranalogie  avec  l’un  des 
précédcnts(2t).  .Mais  c’est  à tort,  nous  semble-t-il,  qu’un  grand  nombre 
d’auteurs  admettent  d’une  façon  absolue  le  droit  de  retrait  dans  les 
contrats  innommés  : il  est  certain  i|uc  cette  doctrine  ne  repose  sur 
aucun  motif  rationnel,  et  les  textes  (|uc  l’on  invo<|Uc  à son  appui, 
eoucerneut  des  espèces  analogues  à des  eontrats  nommés  où  le  retrait 
est  possible,  particulièrenieiit  des  conventions  similaires  au  mandat 
en  ce  qu’elles  n’interviennent  que  dans  l’intérét  d’une  seule  partie(2S). 

III.  Dans  les  contrats  bilatéraux  aucune  des  parties  n’est  admise 


(19)  L.  3,  D.  df  coiUr.  trmf.  18,  i j L.  2,  ^ 3,  D.  pr*/  eml.  il , 4 ; L.  4 inilio,  C.  de  mdil. 

action,  i,  58 (T.  Il,  ^ 252,  II,  F).  - (20)  T.  Il,  § 231,  S<*  ol  232,  III,  2o. 

(21)  T.  Il,  5 238,  III,  I-.  — (22)  T.  II,  § 2i3,  lïl,  A-B.  — (23)  T.  Il,  ^ 2ütî,  3-. 

(2i)  L.  3,  ^ 2-3,  L.  5,  pr.,  ^ 1-i,  D.  de  condkt.  e.  d.  c.  h.  s.  12,  i. 

(25)  Voyez  en  notre  sens  Gams,  Veber  rom(«c/ie*  ObUgationenrecltt.,  Àbhandl.  3, 
p.  197  sq.  {L'riter  die  ftdtelhnfte  Lehrt  i*on  den  /«nominn/co«/r«c/t'n  und  dem  jus  pœni~ 
tendi)»  — W«ciiTEn,  ihtetrina  de  condiclione  c.  d.  c.  n.  *.  in  coutractibus  intwminntis, 
pra?f.  p.  IX,  note  b.  Tübingcn,  1822.  — II.isse,  Wieinisch  Muséum  VI,  p.  iO  sq.  — 
Ekxledi7(,  üe  contracluum  innom/no/orum  indote  ac  nutura  p.  H3  sq.  GœUingen,  1835, 
et  Die  condichoncs  sine  cansUy  Abfh.  2 : die  condiclio  c.  d.  e.  n.  s.  p.  35i  sq.  Ga'tliiigcn, 
1853. — BlünLE.'fBKi’oi,  Lehrb.  H,  J 3ii  cl  note  8. — Schilliihc^  Lchrb.  III,  ^ 325  et  note  k. 

— Molitob,  I.  c.  1,  n®  53i.  — Ohtül^m,  Instituts  III,  n®  1000.  — Wittb,  Die  Berriche- 
rungsklagen  des  gemeinen  fiechts  p.  109  s«|.  Halle,  1859.  — Dri.xz,  Lehrb.  ^ 97,  p.  ilO. 

— M.vcnELAR»,  Des  obligations  naturelles  en  droit  romain  p.  51  sq.  — Voici,  Veber  die 

condictiones  ob  causam  ^79.  Leipzig,  1862.  — ?ÎANi’n,  Institules  II,  | 201,2®.  — Cf. 
Mai.'iz,  Cours  de  D.  R.  Il,  J 328  i.  f.  — (Montra  SeuMiTTiiE^Tcea,  Veber  Vertrftgef  imbe- 
sonderedas  Reueredtt  p.  95  sq.  Gicssen,  1831.  — Mejea,  in  Sdtweppe*s  rom.  Primtrecht 
III,  ^ i90,  p,  300.  — WoiNG-l.vGEMiEiM,  Lehrb.  Il,  § 276  i.  f.  — GoES(:llE^,  Varies.  II  (2), 
^ — PiciiT.\,  Pand.  J 308,  noie  c. — de  S.wicsr,  System  IV,  p.  225  et  283. — Kellek, 

Pand.  § 552  i.  f.  — Armits,  Lehrb.  § 255.  — Vangebow, Leh'b.  III,  § 599,  .iwwi,, n®  IV. 

— Wl?SD5CHMD,  Lehrb.  II,  § 321,  2®  ï.  f. 
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à poursuivre  l’exéeulion  des  ohligalions  de  la  partie  adverse,  avant 
d'avoir  rempli  les  siennes  propres;  une  pareille  poursuite  manque 
de  loyauté,  et  partant  serait  repoussée  par  une  exception  de  dol,  à 
la(|uellc  les  modernes  ont  donné  la  qualification  spéciale  d'exccplio 
non  adimpleti  vel  non  rite  adimpteli  coniractus,  suivant  que  le 
demandeur  n’a  point  exécuté  ses  oldigaiions,  ou  les  a exécutées 
d’une  manière  incomplète  (26);  celte  règle  cesse  lor.s(|uc,  en  vertu 
d'une  clause  expresse  ou  de  la  nature  du  contrat,  le  demandeur 
n’était  tenu  d'exécuter  la  convention  qti 'après  le  défendeur (27).  En 
ce  qui  concerne  la  preuve,  le  défcndcuir  doit  sans  doute  étalilir 
►'existence  de  l’obligation  réciproque  du  demandeur,  comme  s'il  en 
poursuivait  l'exécution  par  voie  d’action,  en  vertu  de  l'adage  rcus 
excipiendo  (il  acior;  mais  de  même  que  s'il  avait  pris  l’ofTensive,  il 
n'aurait  pas  du  établir  l'inexécution  ou  rexéeution  défectueuse  de 
l’obligation  de  son  adver.sairc,  par  la  raison  que  l'existence  d'un 
droit  étatit  constante,  sa  continuation  se  présume  jusqu’à  preuve 
contraire,  de  même  ici  ce  sera  au  demandeur  à établir  par  voie  de 
réplique  qu’il  a rempli  scs  ctigagcments;  encore  l’existence  de  l’obli- 
gation réciitroqiie  du  demandeur  résultera-t-elle  pres(|ue  toujours 
à l’avance  de  l’action  même  qui  invo(|ue  le  contrat  synallagma- 
tique. Nous  apportons  eepctidant  à notre  règle  cette  modification 
qui  parait  d’une  nécessité  évidente,  (|ue  le  défendeur  doit  prouver 
l’inexécution  ou  la  mauvaise  exécutioti  de  l'obligation  de  son  adver- 
saire, si,  sur  le  fondement  de  l’une  ou  de  l’autre,  il  fait  valoir  une 
réclamation  propre,  telle  que  la  re.seision  du  marebé  ou  des  dom- 
mages et  intérêts,  de  nonvean  parce  (|u’il  en  serait  ainsi  s’il  faisait 
ees  demandes  par  voie  d’action,  ü’aecord  sur  le  principe  énoncé 
quand  il  s’agit  de  l’exception  non  adimpleti  contraetnsi^^),  les  inter- 
prètes modernes  ne  le  sont  plus  tout  à fait  pour  l’exception  non  rite 
adimpleti  eonlraclns,  à l’occasion  de  laquelle  certains  d’entre  eux 


(26)  Gars,  IV,  120»  iiiiu'o;  L.  M,  § 8,  L.  2*>  inilio,  D.  de  H.  E.  et  V.  19,  I ; L.  5, 
§ 4,  D.  de  doit  erce}d.  44,  t,  V'»  Etinm  non  iradilft  eTcrptione  summot^lur  ; L.  21 

i.  f.,  C.  /i.  /.*,  2,  ."ïj  L.  3 i.  f.,  C.  de  evict.  8,  43-  — (27)  Arg.  L.  24,  J 2,  D.  loc.  19,  2. 

(28)  Vaarerow,  Lehrfj  III,  ^ 007,  /Inm.,  n"  I,  cf.  n»»  Il  cl  III.  — Wi.'fbSCiiEit),  Lehrh. 
II,  5 ^21,  I®,  cf.  note  2.  — Matm,  Cunn  de  l).  H,  II,  J 289. 


Digitized  by  Google 


Tli 


DES  OBLIGATIONS.  - J 216. 

imposent  au  iléfeiiileiir  la  eliargc  de  prouver  rcxéeutioii  imparfaite 
de  l’obligation  du  demandeurl**)  ; d’un  autre  eôlê,  la  modilieatioii 
à la(|tielle  nous  soumettons  le  principe,  est  ignorée  par  plusieurs 
auteurs  quant  à l'exception  non  rite  aiUtuplcli  coiilrarfiisi^*^,  et  tous 
la  {tassent  sous  silence  relativement  à rexeejttion  non  adimpleti  ain- 
Iraetiis,  bien  qu’elle  ne  soit  jtoint  contestable  1^0. 

IV.  Dans  les  contrats  bilatéraux,  indé|>cndammenl  du  droit  de 
poursuivre  l’exécution  du  contrat,  ebaque  jtartie  peut  avoir  obtenu, 
en  vertu  d’une  eonvention'spéciale  ajtpclée  pacte  eommissoire,  la 
faculté  de  résilier  le  marclié  lorsque  le  coeoniraetant  demeure  en 
défaut  de  remplir  ses  engagementst-’'^),  sauf([ue  le  pacte  eommissoire 
est  prohibé  en  matière  d’by|)olbé(|ue(^3).  Mais  ne  pourrait-on  pas, 
en  dehors  d’une  semblable  convention,  provotjucr  la  rescision  dit 
contrat  contre  l’adversaire  en  retard,  en  d’autres  termes,  {tour  nous 
servir  d’une  cx|)rcssion  empruntée  à notre  législation  moderne,  he 
faut-il  |)as  admettre  dans  les  contrats  synallagmatiques  une  condition 
résolutoire  tacite  {inur  le  cas  où  l’une  des  [tarlies  maiKjuerait  à ses 
engagements (•’*)?  .\  notre  avis,  celte  condilion  résolutoire  tacite  est 
reconnue  par  le  droit  lomain  datis  tous  les  contrats  bilatéraux  ({ui 
établissent  entre  |)arties  des  ra|)j)orts  {lermanenis,  lorstpie  le  cocon- 
Iraelant  manque  d’une  manière  essentielle  au  contrat  : ce  prinri|)e  est 
formellement  consacré  dans  le  louage  de  choses (3S)  et  dans  le  contrat 


(iO)  Voyez  eu  noire  sens  Pi  ciita,  Pand.  ^ 232  el  Purles.  Il,  nd  h.  f.  — SerfrERT, 
Prakt.  Païuiekttnrecht  II,  270.  — SiXTt.Ms,  CivilrecfU  II,  \ 37,  noie  (il  i.  f.  — Namir, 
instiluU'4  I,  5 3Wi3,  3®. — VA.MiiiRüW,  Ltkt'b.  III,  ^ Ü07,  n“  IV'. — VV  l.SDstyiili*,  Le/irO, 
II,  5 321,  1«.  — Matm,  Cours  de  Ü.  H.  Il,  ^ 2S!),  noie  8.  — Ctmlra  Tuibut,  System 
11,  § i72  i.  f.  — Cr.  Kllllr,  Pttnd.  ^ 2f5  i.  T,  p.  47ti. 

(30)  V'oyez  en  notre  sens  Sei  ffiirt,  I.  c.  Ç 270,  noie  9,  Vamüermw,  I.  c.  cl  VV'fMfSuiLui 
I.  O. 

(31)  Nous  avons  en  vue  le  cas  où  le  dcfemleur  veiil  faille  résilier  le  contrat  en  vertu 
de  la  condilion  résolutoire  Ucile  (infra  IV) 

(32)  D.  de  leye  eommissoria  !8,  3.  — T.  Il,  ^ 232,  II,  B.  — (35)  ^ 100,  I. 

(3i)  Art.  llSi  du  Code  civil  Iraneais. 

(35)  L.  2i,  S iy  I-  23,  S 2,  L Oi,  j I,  L.  30,  l.  OU,  pr.,  1)  /oc.  13,  2;  L.  3 i.  f.,  C. 
de  Ivc.  et  eonduct.  f,  05  (T.  Il,  ^ 231,  6®). 
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i'ni|)liyicoli(|iie  (j**);  tic  plus,  ou  peut  se  ilcsister  de  la  soeiélêl-'^)  et 
du  mandiUl^**)  |)Our  toute  espèce  de  motifs  légitimes,  doue  aussi  pour 
iiiexéeutioii  du  coulrat,  et  cette  (piadru[)le  décision  ne  forme  (pie 
l'application  d’un  principe  général.  Mais  le  droit  romain  exclut  la 
condition  résolutoire  tacite  ilans  les  contrats  .synallagmatitpies  sans 
caractère  continu,  par  la  raison  que  le  besoin  d’une  résiliation  ne  se 
faisait  guère  setitir  à leur  égard;  des  dommages  et  intérêts  siiHi- 
senl(^'J);  encore  dans  ce  second  groupe  de  conventions,  la  faculté  de 
faire  résilier  le  marelié  pour  eau.se  d’iticxéeution  des  obligations  de 
la  partie  adverse,  doit-elle  être  admise  non-seulement  |)our  les  divers 
contrats  innommés('*0),  mais  aussi  poitr  les  eotitrats  nommés  toutes 
les  fois  (jue  par  suite  du  retard,  l’exéeution  du  contrat  n’offre  plus 
d’intérêt  pour  le  créancier (**).  En  jtréseuee  de  ces  dispositions 
multiples,  un  tie  comprend  point  (|ue  la  presipte  unanimité  des 
auteurs  modernes  déclare  la  condition  résolutoire  tacite  inconnue 
au  droit  romain  .Au  reste,  il  existe  cette  importante  différence 
ctitre  notre  condition  résolutoire  tacite  et  la  condition  résolutoire 
expresse,  «[ue  la  première  n’opère  pas  de  plein  droit,  mais  a toujours 
besoiti  d’être  demandée  en  justice;  en  outre,  quand  la  résiliation 
du  contrat  est  prononcée,  le  jugement  ne  produit  d’effet  (pi 'entre 
parties,  il  n’en  résulte  qu'une  obligation  personnelle  pour  le  défen- 
deur de  restituer  la  chose  reipte  avec  tous  ses  accessoires;  la  résilia- 
tion est  sans  effet  vis-à-vis  des  tiers,  par  la  raison  epte  le  défetideur 
ayant  acquis  la  projiriété  pitre  et  simple  de  la  chose  livrée,  les 
actes  de  propriété  qu’il  a pu  jioser  par  rapport  à cette  chose,  sotit 
irrévocables. 


(5ti)  L.  2,  L.  5 i.  f.,  C.  tic  Jure  iinpliyleul.  i,  (iti  ; .Nov.  7,  c.  3,  ^ 2 et  \uv.  120,  c.  8. 
0 131,  VIII). 

(37)  4 1, 1.  deiuciet.  3,  25;  L.  Il,  L.  15,  L.  16,  pr.,  U.  ;iro  eociu  17,  2 (T.  11,5  238,  lit). 

(38)  5 0 cl  II,  I.  lie  munti.  3,  26;  !..  22,  5 II,  L.  23-25,  L.  27,  5 D-  mand.  17,  I. 

(T.  Il,  drenntr.  emi.  1,  38;  L.  Il,  C.  de  reecind.  t'ettdii.  1, 11. 

(10)  !..  5,  5 I D.  de  prietcr.  mrh.  I!),  5 (T.  I,  J 221,  II,  B,  1"). 

(11)  Muer,  i«  Se/iivipfie'e  rum.  Privalrecltt  IM,  5 128  i.  f. 

(12)  Voyez  eu  notre  sens  Molitoe,  I.  c.  I,  ic*  S!).  — Mm:oel(ro,  De»  Migutwue  nulu- 

rcllet  eu  droit  romain  p.  51,  note  1 . — .M'  Hit  s,  lisiis  son  cours  (le  PanJccles.  — Cf. 
XV  Lthrb.  II,  ^ 521,  2®  et  noie  1>. 


Digiiized  by  Google 


770 


DES  OBLIGATIONS.  - ÿ ÜI7. 


§ 217.  De  lu  tjannitie  du  chef  d’évklion. 


1).  de  evictionibun  el  duphe  Ktipulalùme  21,  2j  C,  de  evicthnibv*  8,  ii). 


Müllcr.  Die  Lchre  des  rômischen  Reeht*  vtm  der  Eriktiun.  T.  J.  Ilallo,  1851. 


I.  Conditions  de  la  gabantie  dt  chef  d’éviction.  Le  mol  evictio  vieni 
(le  evincere  qui  signifie  reniporlcr  une  vieloire,  cl  paiTiculièreincnl 
en  droit  une  vieloire  judiciaire;  par  conséquenl  il  y a cviclioii, 
quand  quelqu’un  ayanl  acquis  une  chose,  celle-ci  lui  esl  enlevée,  en 
loul  ou  en  partie,  à la  suile  d’une  scnleiioe  judiciaire  qui  se  fonde 
sur  un  vice  inhcrcnl  aux  droil.s  de  son  auleur;  c’esl  une  telle  éviction 
qui  donne  naissance  à Tohligation  de  garantie  (aiiclonlas).  D’après 
la  définition  présentée,  révielioii  reiiuiert  les  conditions  suivantes  : 

A)  Il  faut  en  premier  lieu  un  vice  dans  les  droits  de  l’auteur;  ce 
vice  peut  être  de  nature  diverse  : 

1"  Quant  aux  choses  corporelles,  les  droits  de  l’auteur  seront 
vicieux  s’il  n’est  point  propriétaire  exclusif  de  la  chose  aliénée  (•), 
si  sa  propriété  est  révocable  ou  limitée  par  des  droits  réels(2),  enfin 
si  à l’héritage  aliéné  n’est  pas  due  la  servitude  active  garantie  par 
le  conlralf'^).  Mais  il  est  un  groupe  de  droits  réels  dont  l’éviction  ne 
donne  pas  lieu  à garantie  : ce  sont  les  servitudes  réelles  passives  (<), 
à moins  que  l’héritage  n’ait  été  vendu  comme  quitte  cl  libre,  iil  opti- 
mus  mnximus(jue(^)  -,  c’est  <|ue  les  servitudes  prédiales  forment  des 
charges  naturelles  du  fonds  et  le  droit  commun  de  la  propriété;  le 


(1)  L.  I,  D.  h.i. 

(2)  L.  66,  pr.  iiiilio,  D.  deamtr.  emt.  18,  I ; L.  15,  J Ij  L.  j 2,  L.  -ttî,  pr.,  L.  49, 
L.  62,  5 2,  L.  63,  § 1,  [)  h.  L 38,  5 3,  I)  de  T.  O.  45,  I. 

(3)  L.  06,  pr.  i.  f.,  D.  de  contr.  emt.  IH,  1 ; L.  6,  ^ 6,  D.  de  A.  E.  et  V.  19,  1 ; L.  10, 

L.  46,  ^ 1 , L 75,  V*»  êi  vero  imtor qui  Un  cfixrW/,  et  v‘»  nun  etinm  , D.  h.  t. 

(4)  L.  59,  D.  de  contr.  emt.  18,  I ; L.  75,  D.  h.  v‘»  Qmd  ad  scrvitules sotml 

accedere. 

(5)  L.  59,  D.  de  contr.  emt.  18,  1 ; L.  33,  I).  de  A.  E.  et  V.  19,  I j L.  75,  D.  h.  /., 

niti  ut pnesUindumy  et  v«  Et  wro  est Ittfcrum  pra^nfet^  L.  90,  cf. 

h.  169,  n.  de  y.  s.  50,  16. 
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vendeur  a seulement  l'obligation  de  faire  connaître  à raci|uéreur  les 
servitudes  qui  sont  à sa  connaissance,  en  répondant  de  scs  réliecnces 
frauduleuses,  comme  de  tout  autre  dolW.  — Il  en  est  absolument 
de  même  en  cas  d'aliénation  d'un  droit  réel. 

2”  Relativement  aux  créances,  les  droits  du  cédant  sont  vicieux 
quand  il  n'est  point  créancier,  ou  que  sa  creance  n'atteint  pas  le 
montant  indiqué  au  contrat,  ou  qu'elle  est  inellieacc  par  suite 
d'exceptions  appartenant  au  défendeur  {nomen  verum),  mais  non 
lors(|uc  le  débiteur  est  insolvable  (vomen  bontim),  car  la  solvabilité 
est  une  circonstance  étrangère  au  droit  de  créance  et  dont  le  ces- 
sionnaire doit  s'enquérir  lui-mèmcP). 

U)  Le  vice  préqualifié  existant,  il  faut  que  sur  son  fondement  une 
sentence  judiciaire  ait  été  rendue  et  exécutée  contre  l'acquéreur. 

1“  Ainsi  un  jugement  est  indispensable;  aucun  autre  acte  ne 
peut  en  tenir  licu(^).  De  plus  il  est  nécessaire  que  la  sentence 
ail  reçu  son  exécution,  soit  que  l'acciuércur  ait  été  matérielle- 
ment dépouillé (®),  ou  (|u'il  ait  payé  l'estimation  du  procès  (œsli- 
malio  /itis)(IO).  Enfin,  il  doit  exister  un  lien  de  causalité  entre  le 
vice  et  le  jugement;  l'aeiiuéreur  doit  avoir  succombé  îi  raison  du 
vicc(IO,  et  c'est  précisément  pour  ce  motif  qu'il  doit  avoir  soin  de 
dénoncer  le  procès  a son  auteur,  pour  qu'il  vienne  prendre  sa 
défense  denunciatio,  auctoris  laudatio)^^)  : en  effet,  à défaut 

de  dénonciation,  l'acquéreur  qui  agit  en  garantie  contre  son  auteur, 
a besoin  de  fournir  la  preuve  spéciale  du  vice  qui  a amené  l'éviction, 


(fi)  L.  t,  5 I,  D.  de  A.  E.  et  V.  tt),  I ; L.  fit),  ^ S L,  D.  A,  I,  — Quelques  auteurs, 
tels  que  \Vemsg-I.\cf..miei»,  Kehrh.  II,  § 5tîl,  p.  >L>fi'i.>7,  Schilling,  Lefirb.  lit,  § 294  et 
notes  q,  l-x,  et  .Msrsz,  Court  de  D.  R.  t\,^  297,  Observation  1 i.  f. , et  J 29S,  Obserr.  I , 
ont  soutenu  le  contraire  ; mais  voyez  VsscEnow,  Lrhrb.  Ht,  J filO,  An»i.  3. 

(7)  L.  4,  L.  3,  D.  de-  hered.  r.  uct.  vend.  18,  4.  — § 177,  t. 

(8)  L.  Il,  pr.,  D.  A.  L.  17,  C.  de  A.  E.  et  V.  4,  49.  - L.  56,  J I,  D.  A.  t.j  L.  17, 

C.  A.  t.  — L.  76,  D.  A.  t.  — (9)  L 16,  5 I,  D.  A.  t. 

(10)  L.  16,  S 1,  L.  21,  5 2,  L.  57,  pr.,  I).  A.  t. 

(11)  L.  51,  pr.,  D.  A.  C;  L.  8,  C.  A.  / ; Cf.  L.  15,  C.  A.  t.  — L.  63,  5 2,  L.  66,  pr., 

D.  A.  L.  8,  C.  A.  t. 

(12)  L.  5.3,  S I,  D.  A.  t.\  L.  1,  C.  ilc  P.  et  C.  fl,  V.  4,  48;  L.  8,  L.  9,  L.  23,  C,  A. 

L.  74,  ^ 2,  D.  A.  t.  — L.  63,  J I inilio,  l).  A.  t. 
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|)uis(]uc  l’aulem-  irayaiil  pas  été  appelé  à coniltalire  les  prélenlions 
(lu  tiers,  rien  n'élahlit  l’exisiciiee  r(■ellc  du  viee  j s’il  a fait  la  déiiou- 
eialiun,  il  est  dispensé  de  eclle  preuve,  il  peut  se  honicr  à produire 
le  jufïemeiU  d'évielioii,  lei|ucl  eoiislate  l'exislenee  du  viee  même  vis- 
à-vis  de  rauleiir(l-^).  Au  reste,  il  est  indiflérenl  que  railleur  appelé 
eu  eause  réponde  ou  non  à la  dénoueialion(l^),  et  cclle-ei  est  réputée 
faite  si  elle  a été  rendue  im|)ussilile  par  des  cireonslanees  relatives 
à l’auteurCS)  ; l’acquéreur  ayant  fait  tout  ce  i|ui  était  en  son  pouvoir 
pour  prévenir  l’évietion,  ses  conséquenees  doivent  retomber  sur 
l'auteur.  Quand  il  lient  ses  droits  de  plusieurs,  rae(|uéreur  doit 
dénoncer  le  procès  à lousl'flj  sous  peine  de  perdre  son  recours 
contre  celui  auquel  il  n’a  point  dénoncé  et  de  devoir  supporter  per- 
sonnellement une  partie  des  suites  de  l’évietion,  car  les  dommages  et 
intérêts  résultant  de  eclle-ei  se  partagent  entre  les  divers  auleurs(l7). 

2"  Il  y a trois  cas  où  l'on  peut  agir  en  garantie  sans  avoir  été 
évincé  par  un  jugement,  à savoir  ; 

a)  Lors(|ue  l’auteur  était  directement  tenu  de  transférer  la  pro- 
priété; dans  cette  hypothèse  il  manque  au  contrat  par  cela  seul  (|u'il 
n’a  point  rendu  raeipiéreur  |)i-opriétaire  (•*•). 

b)  Quand  l'auteur  a aliéné  de  mauvaise  foi,  en  connaissant  le  viee 
de  son  droit;  c’est  une  eonséi|ucnce  de  son  dol(l'*). 

c)  Quand  l’acquéreur  devient  propriétaire  de  la  chose  à un  autre 
titre  qu’en  vertu  du  contrat  dont  il  s’agit,  car  alors  ce  n’est  plus  ce 
contrat  qui  lui  procure  la  chose,  et  d’ailleurs  une  éviction  matérielle 
est  impossible (*). 

3“  En  dehors  de  CCS  trois  cas,  l’ac(|uéreur  ne  peut  agir  en  garantie 
avant  (pie  l’éviction  soit  consommée,  ni  même  refuser  de  payer  le 


(1.1)  L.  R.1,  S I,  D.  A.  Arfi.  L.  Il,  ^ ü,  D.  </<■.(.  £.  <■(  I’.  l'J,  1. 

(U)  I,  2.1  i.  f.,  C,  A.  l.  — (15)  L.  55,  ^ I,  L.  5«,  J 6,  D.  A.  t j Cf.  L Cü,  pr.,  I).  «rf. 

(16)  L.  62,  5 I iiiitio,  I).  A.  I ; L.  8.5,  J 5 iiiilio,  L.  lâfl  inili",  D.  'fc  I'  <>■  -fS,  I ; Cf. 

L.  7,  C,  A.  I. 

(17)  L.  8,5,  4 5 i.  f.,  L.  139  i.  f.,  D.  dr  V.  U.  15,  I.  — Voyez  iiifro  II,  A,  2"  i.  f .lu 
présent  par.igraphe.  — (t8)  L,  1,ÿ  3,  D.  dt  rrr.  i‘rriHut.  19,  i. 

(19)  L 30,  5 I,  ef.  L,  1,  pr.,  D.  de.l.  E.  cl  V.  19,  1. 

(20)  L.  13,  i 15,  D.  eoj  jL.  9,  L.  29,  pr.,  L.  41,  5 I,  D.  A.  I. 
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|ii'iv;  ceiu'iKlaiil,  s’il  est  platr  sous  le  coup  crime  éviclioti  irmuiiK'iilc, 
c’cst-ii-ilire  s’il  est  déjà  atl<i(|uû  ou  à la  veille  de  l'èlre,  il  lui  est 
permis,  eoniine  mesure  de  garantie,  de  suspendre  le  paiement  du 
prix,  à moins  ipi’on  ne  lui  fournisse  caution  (^l). 

II.  (’.vi'SF.s  DIVERSES  DE  L.v  GVRV.NTiE  Dt  CHEF  d’évictio.x.  Cclto  garantie 
se  fonde  sur  la  loi  ou  sur  la  eonvention  des  parties. 

A)  D(‘  la  garantie  légale.  I"  Cas  où  elle  a lien.  Elle  est  duc  dans 
tous  les  contrats  à litre  onéreux  ; mais  il  est  à remarquer  que 
si  dans  la  transaction  l’on  doit  garantir  la  chose  arec  laipiellc  on 
transige,  à l’instar  du  cas  où  elle  ferait  l’ohjet  d’une  vente,  la  garantie 
est  exclue  par  rapport  à la  chose  sur  laquelle  on  transige,  puisque 
la  partie  qui  y renonce,  ne  l'aliène  point,  mais  ne  fait  (|ue  l’ahan- 
donner  telle  quelle  à son  adversaire (2^).  Par  contre,  la  garantie  pour 
cause  d’éviction  n’a  pas  lieu  dans  les  contrats  à titre  gratuit,  où 
l’auteur  de  la  libéralité  n’entend  transférer  au  gratifié  que  les  droits 
que  lui-méme  peut  avoir  sur  la  chose  W,  sauf  ; 

a)  S’il  y a eu  une  convention  expresse  de  garantieC^’h. 

I/)  Si  le  donateur  s’est  rendu  coupable  de  dol(2<*). 
c)  Si  la  libéralité  porte  sur  un  genre,  aui|uel  cas  le  donataire  a le 
droit  d’exiger  du  donateur  i|u’il  lui  procure  la  propriété  d’une  chose 
de  ce  genre  (2"). 


|21)  L,  18,  S 1,  I).  rfp  /'.  et  C.  H.  V.  tS,  0. 

(2i)  L.  11,^2,  D.  de  .1.  E.  et  T.  !'J,  1 ; L.  (iO,  P.  A.  — L.  t , ^ I,  D.  rer.  permut. 

19,  i ; L.  2î*,  C.  A.  (.  — L.  4,  0.  A.  (.  — L.  U),  ^ 2,  D.  comm.  du’it/.  10,  3 ; I*.  ü(i,  J 3, 

ü.  A.  — L.  9,  pr.,  O.  hc.  19,  2.  — L.  iü,  ^ 1,  L.  32,  D.  de  P.  A.  13,  7. 

(23)  Cf.  L.  2!  inilio,  C.  de  trnnMuct.  2,  4.  — Mukr,  mi  Seftweppe'»  rüm.  Privatrecht 

III,  5 438  inilio  cl  524  iiûliu.  — IVciita,  Pond,  ^ 392,  iiolc  h,  et  Vortet.  II,  J 392  i.  f. 

(24)  V,  1 1,  ^ Si  C.  18,  5 3,  I).  de  donnt.  59,  Si  L.  131 , ^ I i.  f.,  I).  de  T.  O.  43, 

1 ; L.  2 i.  r,  C.  A.  — L I,  C.  de  Jure  dut.  5,  12,  v'»  Sin  vetv  hitc ampe/it  actio, 

(23)  h.  2 inilio,  C.  A.  /.i  L.  1 , C.  de  Jure  dot.  5,  12,  Evicta  re ugere  polext. 

(2ti)  !..  18,  53  i.  f.,  D.  de  dennl  39,  5;  I-.  I , C.  de  jure  dot.  S,  12,  v»  Unh  oulem 

(27)  L.  49  l’hn.  avec  L 43,  J t-2,  0.  de  teij.  f®,  30,  — Celle  exception  csl  forlcmcnl 
contestée  : voyez  en  notre  sens  Sehwkpps,  Juristisrhea  Magnzin  p.  143  mj.  — Wenixo- 
l>GEMiu)f,  Lehrb.  11,^  3üü,  11®.  — MiiiiLEMiRi'Ui,  Lehrh.  Il,  § 441  et  note  7.  — 
lliRciuaui,  Lehrh.  III,  ^ 281)  et  noies  44-19.  — Pixutv,  Ptmd  ^ 3U2,  noie  b,  et  Varies, 
II,  \ 392  i.  f.  — Molito»,  i.  c.  Il,  n®*  917-918.  — Siméms,  t'iei7rceA/  11,  ^ 110,  3®  et 
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(t)  Enfin  dans  l’iiypotlièsi:  d'iini;  dot  livrôc  au  mari  d'après  une 
estimation  valant  vente  {wsliinnlio  vemliliunis  miisa^,  puisqn'alors 
il  y a vente  véritable 

2"  E/fels  de  la  (jaranlie  du  chef  d'évklion.  En  ce  qui  eoneerne 
l'olqct  du  recours,  le  droit  romain  part  du  j)rineipe  que  l'acquéreur 
évincé  a droit  à la  réparation  de  tout  le  préjudice  que  l'éviclioti  lui  a 
fait  éprouver  (*•).  Il  en  résulte  i]uc  l'auteur  devra  lui  payer  d’abord  la 
valeur  de  la  ebose  au  moment  de  l'éviction,  de  sorte  que  la  somme 
il  payer  de  ce  ebef  ne  se  confondra  nullement  avec  le  prix  d'achat, 
mais  pourra  lui  être  supérieure  ou  inférieuref^) ; déplus,  il  sera 
tenu  de  rembourser  é l’aequéreur  les  frais  du  procès  en  éviction, 
la  valeur  des  fruits  perdus  par  suite  de  l'éviction,  indépendamment 
de  tous  autres  domma|<es  et  intérêts.  Si  l'acquéreur  est  évincé  d'une 
partie  de  la  chose,  les  dommages  et  intérêts  se  limiteront  naturelle- 
ment à la  valeur  de  la  portion  évincée,  en  ayant  égard  à la  quotité  de 
la  portion  si  elle  est  indiviscPI),  et  à sa  bonté  si  elle  est  div  isef’^l,  sauf 
que  si  on  a vendu  à tant  la  mesure,  on  ne  prend  jamais  en  considé- 
ration que  le  nombre  des  mesures  évincées,  qu'il  s’agisse  de  l’éviction 
d'une  partie  intellectuelle  ou  d'une  partie  physique,  eonformémctit 


noie  5.  — SErrrKRT,  Pruki.  Pandtktenrecht  II,  ^ ô(>i  i.  f.  chu.  avec  ^ et  iiolc  10. 
— Nami'r,  insiitutfi  II,  J 269,  4®.  — VA^cERow,  Crfub.  III,  J 610,  Anm.  2.  — 
WiMDSCHEiD,  Lehrb.  Il,  ^ 566,  4*  el  notes  7>8.  Contra  Tiiirait, /iriï.  Abhundlungm 
II*  4,  p.  48  sq.,  el  Sysltm  II,  ^ 48i  cl  note  y.  — .Muer,  in  Schwrj}pe'i  rôm.  Pnvoirecht 
III,  5 501  iiiilio  cbn.  avec  ^ 438.  — Guesciien,  V^orles.  Il  (2),  J 399.  — L^termolztieh, 
I.  c.  Il,  § 588,  X ï.  f.  — SciiiLLiKG,  Lehrb,  III,  ^ 361  el  note  gg.  — Keller,  Pond. 
^ 331,  V.  — M.ATNZ,  CoitrM  de  D.  R.  Il,  ^ 340,  p.  376-377.  — D’autre  part,  quelques 
interprètes  ont  voulu  imposer  au  donateur  b garantie  du  chol  d'ériction  à l'oeexision  de 
toute  promette  de  donner  : Mackcloev,  Lehrb.  Il,  ^ i26  i.  f.  et  Üeeker,  Jnhrbnch  de» 
gem.  Reeht»  VI,  p.  245  sq. 

(28)  L.  16  initîo,  Ü.  de  jure  dot.  23,  3;  L.  1,  C.  eod  , 5,  12,  Sin  antem 

ex  emto  competit  aetto  (T.  11,  ^ 296,  111,  A,  i'"). 

(29)  Vatic,  fmgm,  17  inilio;  L.  43,  D.  de  A.  E.  et  V.  19,  1,  a*»  hou  cnim non 

et’inci  ; L.  8,  L.  60,  h.  70,  D.  h.  t.\  h.  9 i.  f.,  L.  17,  L.  23  i.  f.,  C.  A.  Cf.  L.  74,  ^ 1, 
D.  A.  /, 

(.30)  L.  43,  D.  de  A.  £.  et  I'.  19, 1,  à la  note  29;  L.  45,  pr.,  D.  cud.\  L.  66, 

^ 3 i f-,  L.  70,  I).  A.  I.;  L.  23  i.  f.,  C.  h.  t.  — L.  61,  l>.  de  mhl.  /d.  21,  1 ; L.  15,  5 I,  D. 
A.  t.  — (31)  L.  I uiitjo,  D.  A.  t. 

(32)  h.  1 i.  f.,  L.  45,  L.  6t,  ^5,  D.  A.  /.  - Cf.  L.  13,  L.  15,  pr.,  D.  A.  /. 
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il  riiitciitiun  présumée  des  jKiriies  qui  n'unt  eoiitructé  que  d'après  la 
eoiileiiaiiee(^);  si  plusieurs  choses  ont  clé  vendues  enscnihlc  pour 
des  prix  distincts  ou  pour  un  [)rix  unicpic,  l’éviclinn  de  l’une  des 
choses  s’apprécie  de  la  même  manière  que  si  cette  chose  faisait  seule 
l’ohjet  de  l’aliénation  (^<).  D’un  autre  coté,  quand  il  y a,  soit  plusieurs 
vendeurs,  soit  plusieurs  héritiers  d’un  vendeur,  chacun  d’eux  répond 
de  l’éviction  d’une  partie  (iueleoii(|ue  de  la  chose  vendue;  il  ne  lui 
sullit  donc  pas  d’avoir  défendu  l’aequéreiir  pour  sa  part  et  portion, 
et  en  ce  sens  l’ohli;tation  de  garantie  a un  caractère  d’indivisihililél^î*); 
mais  les  effets  de  cette  ohligation  ou  le  recours  en  garantie  se  divise 
entre  les  divers  vendeurs  ou  héritiers  du  vendeur,  et  chacun  n’est 
tenu  que  pour  partie  des  dommages  et  intérêts  résultant  de  l’éviction, 
car  les  dommages  et  intérêts  sont  essentiellement  divisibles (3ti). 

3“  Quand  cesse  la  yarantie  pour  cause  d'éviction  ? Elle  est  exclue 
dans  deux  cas  : 

a)  Par  une  clause  de  non-garantie  faite  de  bonne  foi  de  la  part  du 
vendeur,  à tel  point  qu’une  semhlahle  clause  libère  mémo  le  vendeur 
de  la  restitution  du  prix;  non-seulement  tel  est  le  sens  naturel  de  la 
convention,  mais  racheteur  ne  peut  raisonnablement  se  plaindre;  il 
est  clair  qu’en  présence  de  la  déclaration  du  vendeur  de  ne  pas 
vouloir  garantir  la  chose  comme  sienne,  il  n’a  point  payé  la  valeur 
réelle  de  la  chose,  mais  l’espoir  de  la  garder;  il  a fait  un  contrat 
aléatoire,  où  il  était  expo.sé  à perdre  comme  il  pouvait  gagnerf^T). 
C’est  aussi  l’avis  de  la  grande  majorité  des  interprètes  modernes, 
dont  quelques-uns  à peine  obligent  le  vettdcur  à restituer  le  prix,  en 
le  libérant  de  tous  autres  dommages  et  intérêts (^).  Néanmoins,  pour 
que  la  clause  de  non-garantie  |)rodtùsc  reffet  indiqué,  le  vendeur 
doit  ignorer  le  vice  qui  entache  scs  droits,  sinon  son  dol  annule 

(33)  L.  53,  pr.,  D.  h.  t.  — (31)  L.  17,  cf.  L.  72,  D.  A.  t. 

(35)  L.  f»2,  § I,  L.  65  initio,  D.  A.  t.\  h.  83,  § 5,  L.  J39,  D.  de  V.  O.  15,  1. 

(36)  L.  iwj,  i 3 i.  f.,  L.  131)  i.  f.,  D.  cit.;  L.  2 initio,  C.  A.  t.  — Cf.  L.  39,  5 2,  D.  A.  t. 

(37)  L.  ) 1,  D,  hered.  v.  aet.  (vm/.  18, 1;  L.  68,  pr.,  D.  A.  f.j  L.  11,  C.  fnm.  errtMc. 

3,  36;  Cf.  L.  1|,§  18,1).  dcA.  E.  et  V.  19,  I. 

(38)  Ces  auteurs  dissidents  sont  surtout  [{msitittr,  Geineinct  deutsches  C/oiViwAf  If, 
§ 130.  — Mrim.E?fBRicii,  AeArA.  II,  § 397  i.  f.  — Pücht.»,  Pand.  § 362  î.  f.  cl  note  s ; 
Vorlet.  II,  ad  A.  t.  — Molitur,  I.  C.  I,  n**  161-165. 
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radicalenictil  la  coiivcnlion  tic  tion-paraiilie,  t|ui  n’cst  qu’un  paclc 
np  dolitx  pra'sleliir  dcglliscl^*’). 

Il)  La  garantie  e.sl  également  exclue  si  raequéretir  a eonnit  lors 
du  contrat  le  vice  qui  a amené  l'évielion;  ici  encore  il  fait  un  contrat 
aléatoire,  et  partant  n'a  pas  même  droit  à la  restitution  du  prix(<0)^  :i 
moins  qu’il  ne  stipule  expressément  la  garantie,  et  ne  prouve  ainsi 
tpril  eontraele  en  vue  de  la  chose  ménic(<'). 

IJ)  De  la  garantie  conventionnelle.  I"  Motions.  Les  parties  sont 
libres  de  faire  au  sujet  de  l'éviction  telles  conventions  (|n’elles  jugent 
convenables  : elles  peuvent  étenilrc  ou  restreindre  l'obligation  légale 
de  garantie,  en  stipulant  pour  le  cas  d’éviction  soit  des  <lomnmges 
et  intérêts  en  général,  soit,  ce  qui  est  jjréférable,  une  somme 
d’arg<'nt  déterminée,  dont  le  montant  est  souverainement  abamlonné 
à leur  appréciation  (■*2)  ; il  siilllsait  à cet  effet  d’un  simple  pacte  dans 
les  contrats  de  bonne  foi,  et  ce  n’était  qu’à  l’égard  des  eonirats  de 
droit  strict  (|ue  la  forme  de  la  stipulation  était  indispensable (<’'>). 
Mais  en  fait  les  Romains  n’cin|)lovaient  guère  (pie  la  stipulation, 
même  dans  les  contrats  de  bonne  foi,  tellement  celte  forme  de  eon- 
Iracler  était  dans  leurs  mo'urst^i,  et  ils  stipulaient  le  double  du  prix 
de  \pi\\c  (stipnlatio  tinpiœ,  kl  est  dnplw  a‘stiniationis)ii^)-,  spéciale- 
ment dans  les  ventes  de  i|uclquc  importance  la  slijuilation  du  double 
était  d'un  usage  si  universel  ipie  |)ar  application  du  prinei|)c  tpi’il  faut 
suppléer  dans  les  contrats  les  clauses  usuelles,  on  finit  par  la  sous- 
entendre  dans  ces  marchés  (|uand  elle  n’avait  |ias  été  failc(fi’),  eu  per- 

(39)  L.  6,  § 9,  L.  11,^13,  10  et  18  i.  f.,  D de  .4.  R.  et  y.  19,  !.  — Voyez  Vangerow, 
Lrhrb.  III,  5 610,  ,lnm.  i. 

(40)  L.  I,  5 I i.  f-,  D.  df  A.  h.  et  V.  19,  I;  L,  7 i.  T,  C.  enmm,  utr.jiid.  3,38;  L 18, 
L.  27,  C.  II.  I.  — Contra  Molitor,  I.  c.  I,  n»  460.  — Cf.  MiiiitESRRicii,  Lehrli.  Il,  ^ 397 
i.  f.  et  note  10. 

(41)  L.  7 i.  f.,  C.  eomm.  utr.jud.  3,  38;  L.  27,  C.  h.  t.  — VA.'SGtRow,  Ulirh.  III, 
5 610,  Anni.  S. 

(42)  L.  11,51  inilio,  D.  de  A.  K.  et  I'.  19,  I;  L.  102  inilio,  D.  de  K.  O.  4S,  I ; L 50, 
pr.  inilio,  L.  74,  pr.,  cf.  L.  37,  5 2,  D.  ti.  t. 

(43)  L.  7 i.  f.,  C.  coiiim.  utr.  Jud.  3,  38;  .\rg.  rôtie,  fragm.  8 et  L.  56,  pr.,  D.  ti.  t. 
— L.2,  C.  A.  I.  — T.  11,5252,1. 

(44)  Itubriipie  D.  A.  t.,  de  eeictiombus  et dtipbe  etiputittwiie. 

(45)  Rulir.  eitcc  et  L.  48  i.  f.,  D.  A.  t.  — (46)  5 215,  II,  4". 
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mcUaiit  à raclicteiir  de  l'cxiiter  par  raetion  emlii^V;  mais  à dire  de 
conirat  de  droit  slriel,  la  sdpulation  ne  pouvait  être  invoquée  que 
si  ses  ternies  s'appliquaient  dircetement  à révielion  dont  il  s'agissait, 
et  par  conséi|ueul  l'aelieteur  ne  pouvait  s’en  prévaloir  à l’occasion  de 
révielion  d'ufie  partiel'^'*)  ou  d'un  accessoire!**’)  de  la  eliose  que  si  ces 
cas  d’éviction  avaient  été  exjircssément  prévus  dans  lu  stipulation, 
sinon  il  devait  se  contenter  de  la  garantie  légale^'*’). 

2"  Effets  de  In  ynrnniic  coitveiilinniielle.  Pour  déterminer  les  elTels 
d’une  convention  de  garantie  du  chef  d’éviction,  on  se  place  au 
moment  même  de  la  convention,  en  se  tenant  à l’étal  de  choses 
qui  existait  alors,  car  la  volonté  des  parties  s’applique  naturelle- 
ment à eet  étal  de  choses.  Il  en  résulte  (|ue  si  l’éviction  est  totale, 
raci|uércur  aura  indistinctement  tiroil  à la  totalité  de  la  somme  con- 
venue, peu  importent  les  augmentations  ou  diminutions  de  valeur 
éprouvées  par  la  chose  depuis  l'aliénation  (*>•).  Si  l’éviction  n’est  que 
partielle,  il  faut  distinguer  si  elle  frappe  utic  partie  intellectuelle  ou 
une  partie  physi(|uc  : dans  le  premier  cas,  l’acquéreur  obtient  la 
quote-part  de  la  somme  convenue  (pii  correspond  à la  portion  évincée, 
sans  égard  aux  changements  de  valeur  éprouvés  par  la  chose  depuis 
le  contrat,  ni  à la  honne  ou  mauvaise  qualité  de  la  partie  enle- 
vée par  révielion ; dans  la  seconde  hypothèse,  l’acquéreur  peut 
réclamer  une  portion  de  la  somme  stipulée,  eu  égard  au  rapport 
entre  la  valeur  de  la  partie  évincée  et  la  valeur  de  la  chose  en- 
tière, d’après  une  douhle  estimation  à faire  de  nouveau  pour  le 
temps  du  contrat,  et  en  prenant  ici  en  considération  la  bonté  de  la 
partie  divise  évincée (*)*>).  Enfin,  si  plusieurs  évictions  se  sont  succé- 
dées, le  vendeur  ne  sera  en  aucun  cas  tenu  au  delà  de  la  somme 
convcnue(S*). 


(47)  L.  2,  L.  J7,  pr.,  ^ t,  D.  h.  Cf.  L.  51,^20,  D.  de  irdil.  nf.  21,  t. 

(4X)  L.  36,  L.  56,  5 2,  D.  A.  (.  — (46)  L.  42-44, 1).  A.  I. 

(ÎH  ) L.  U,  ^ 17,  D.  Je  A.  E.  el  V,  19,  1 ; L.  lÜ,  pr.,  I).  h.  f.;  L.  23,  J 1 , D.  t/e  u»urp. 

41,3.  — (SI)  L.  (i<,  pr.,  D.  h.  v'»  Si  lotm  fttmlus 

(32)  L.  6i,  pr,  initia,  ^ 1,  cf.  § 2,  D.  A.  /. 

(î>5)  L.  13,  L.  U,  L.  C*,  ^3,  cf.  L.  15,  pr.,  1>.  A.  t.  — (54)  L.  4«,  D.  A.  t. 
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§ 1218.  Üc  la  (jaraulie  dc.%  vices  de  ta  chose  aliénée. 

D.  de  œditicio  edtcio  «t  redhibitiunfj  et  quanti  minori»  21,  < ; 

G.  de  œdilitii»  actionibut  4,  58. 

Nei'Stktel.  Nenttrtrl*$  und  Zimmerh'i  rbmitch-rechthcUe  Untertuchunqen  p.  155>254. 
1821. 

Unteriiolzmkr.  CiViV  VI,  p.  60'M0.  1823. 

MEJS5RtR.  Edicti  Ædilicii  pnecepta  qnntenui  ultra  ipta  Edicti  verba  locnm  habeunt. 
Leipzig,  181Ï2. 

I.  r.oxniTioNS  DF,  iK  c vn.\NTiE.  Cc  sccoixl  rcooiir.s  en  g:iran(ie  exige 
qu'au  moment  du  eoniral  cl  à l’insu  de  l’acquéreur  la  clinse  aliénée 
.soit  infectée  d’un  viee  corporel  et  caché  d’une  certaine  importance. 
.Ainsi  il  faut  : 

1“  Un  viee  proprement  dit  : l’acquéreur  ne  peut  réclamer  contre 
l’ahsencc  d’utic  qualité,  puisqu'il  ne  doit  pas  attribuer  à la  cho.se  des 
qualités  qu’elle  u’a  pointlO. 

2“  Le  défaut  doit  être  corporel  : aucune  garantie  n’csl  due  à raison 
des  vices  de  l’esprit  d’un  animal  ou  d’un  esclave,  car  si  on  en  tenait 
compte,  comme  il  n’existe  pas  d’animaux  qui  ii’aicnt  de  pareils  dé- 
fauts, on  ébranlerait  la  force  obligatoire  de  toutes  les  conventions 
dont  ils  sont  l’objet (2).  Il  y a exception  non-sculcmcnt  si  le  vice 
de  l’Ame  est  accompagné  d’un  vice  corporel  et  en  cas  de  conven- 
tion expresse  de  garantief'*),  mais  de  plus  quand  le  vice  moral  détruit 
toute  l’utilité  de  l’animal  (S),  ou  que  le  vendeur  a connu  le  vice  sans 
le  déclarer,  ce  qui  constitue  un  dol  de  sa  parti®). 

3°  Le  défaut  doit  être  caché  : l’acquéreur  ne  peut  se  plaindre  d’un 
vice  apparent;  il  pouvait  et  devait  le  connaitre,  et  s’il  ne  l’a  point 
connu,  il  supporte  les  consé(|uences  de  son  incurie  P). 


(1)  L,  1,  S 7,  L.  .î8,  5 7-9,  L.  «,  pr.,  D.  A.  t. 

(2)  L.  1,59  tl,  L.  2,  L.  .t.L.  A,pr.,52el.-îi.  f.,  D.  A.  l. 

(3)  L.  A,  J 1 et  A i.  f.,  l).  A.  (.  — (A)  L.  A,  § 3 iii  medio,  5 A inilio,  et  L.  52,  D.  A.  t. 
(5)  L.  A,  5 3 inilio,  cbn.  avec  L.  1,  § I inilio  cl  i.  f.,  L.  A,  J 3 in  medio,  L.  17,  L.  18, 

L.  23,  § 2-3,  L.  A3,  5 1-A,  D.  A.  t.  — (ü)  L.  I,  ^ 9 i.  f.,  L.  A,  ^ A in  medio,  D.  A.  i. 

(7)  L.  1,^6,  !..  IA,  § 10,  L.  A8,  § 3,  0.  A.  t.j  Cf.  L.  A3,  § 1,  D.  de  con/r.  emt.  18,  1. 
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i°  Lt‘  (Icfiiul  doit  présenlcr  une  ccrlaine  importance,  c’csl-ù-dire 
rendre  la  cliose  impropre  à rosage  ao(|iiel  elle  est  destinée,  ou 
do  moins  en  diminoer  nolahicmeot  la  valeur;  la  stabilité  des  con- 
ventions exige  qo’on  ne  les  modifie  point  pour  des  bagatelles 

Le  vice  doit  exister  an  moment  du  eotilrat;  si  à celte  éjtoqne  la 
chose  était  intacte,  le  vendeur  a pleinement  satisfait  à scs  engage- 
ments, et  les  vices  snrvcnns  depuis  sont  des  accidents  qui  retombent 
naturellement  sur  raclictcnr(!*).  Il  est  même  nécessaire  que  le  vice 
existant  lors  du  contrat  subsiste  encore  an  moment  de  l'action  ; 
s’il  a disparu  à ce  dernier  moment,  il  doit  être  sans  importance 
sérieuse  (1*^). 

(1°  Knlin,  le  vice  doit  avoir  été  inconnu  à l'acbetcur  à l’époque 
du  contrat;  s'il  l'a  connu,  il  l'a  évidemment  pris  en  considération 
pour  la  fixation  du  prix(IU.  D'après  l'ancien  droit  civil,  il  fallait  de 
plus  (|ue  le  vendeur  de  son  coté  eut  connu  le  vice  : il  ne  répondait 
(|uc  de  ses  n’ticcnccs  frauduleuses,  comme  de  tout  dol(l2).  .Mais  les 
édiles  curules,  re|ioussanl  ce  principe,  rendirent  le  vendeur  respon- 
sable des  vices  cachés  alors  même  qu'ils  lui  étaient  restés  inconnus, 
eu  faisant  dériver  l'obligation  de  garantie  de  la  nature  du  contrat  de 
vente;  en  elTct,  cliacun  doit  savoir  ce  (pi'il  aliène,  Ct  ignorer  les 
vices  de  la  chose  vendue  constitue  une  fautell^);  d'abord  limitée  au 
droit  édililicn,  la  règle  nouvelle  ne  tarda  point  il  passer  dans  le  droit 
civil,  cl  une  importante  dilTércnce  entre  les  deux  systèmes  vint  ainsi 
à tomber  (!■*). 

(8)  L.  »(,  ü.  dr  conir.  tmt.  18,  I ; L.  I,  5 8,  L.  5 (i,  L.  tj-l.î,  L.  U,  pr.,  § 1-8, 
L.  13,  L.  38,  5 7-»,  I).  A.  I. 

(9)  L.  3<,  D.  II.  t.j  L.  3,  D.  de  evicl.  21,  2;  L.  3 iiiiliu,  C.  A.  t.j  Cf.  L.  3,  C.  cil.,  vxSin 

aufem no»  uinbiyitur.  — (10)  L.  t,  § lUinilio,  L.  tti,  cf.  L.  17,  § 17,  I).  A.  /. 

(1 1)  L.  48,  ^ Ü.  A.  f,;  L.  I,  5 I i.  t).  de  A . E et  V.  19,  | ; L.  <5,  D.  de  conir. 
emi.  18,  1.  — Cf.  L.  t,  ^ 5,  D.  de  doli  ejccept.  H,  i.  — L.  SI,  1).  A.  t.  cl  L.  12-13,  D. 
de  confr.  emt.  18,  t . 

(12)  Cic.,  de  ofpc.  lit,  16,  va  « Jiirecomullis  elinm piicjfun'  opaiiere,  )7, 

V"  ;Vcc  vero ejccluditnri  deirpubt.  lit,  19. 

(13)  Cic.,  derepuht.  lit,  19,  va  Qui  enim cdicio  Ædiliuin]  L,  6,  J i,  Ü.  de  A. 

E.  et  V.  19,  1,  v“  «■  vero  non  id  aclum  lit ; L.  11,  J 7-8,  L.  13,  pr.,  5 I,  D.  eod.\ 

L.  1,5  2,  Ü.  A.  (. 

(U)  L.  6,  5 i,  yXSedei  vue ; L.  11,5  7-8,  D.  de  A.  E.et  V.  19,  I.  — Usier- 
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II.  C.M'SE»  DIVERSES  DE  LA  tiARANTIE  DU  CHEF  DES  VICES  DE  LA  CHOSE 

ALIÉNÉE.  Celle  garantie,  comme  la  précédente,  est  légale  ou  eonven- 
tionncllc. 

A)  De  la  garantie  légale.  1°  Ca.i  où  elle  a lien.  QiiieoiK)ue  aliène 
une  chose  à litre  onéreux  est  obligé  à la  garantie  des  vices  cachés  ; , 
mais  celte  garantie  est  étrangère  aux  contrats  de  hienraisanec,  où 
l’auteur  de  l'aliénation  n’entend  transférer  (jne  la  chose  telle  quelle, 
sauf  les  cas  de  convenliou  expresse  et  de  dol{l*).  Toutefois,  le  prin- 
cipe énoncé  sur  l’éteuduc  de  l’obligation  de  garantie  pour  cause 
de  viecs  cachés  n’est  vrai  qu’au  point  de  vue  du  droit  civil  : le  droit 
édililien  ne  eoncerna  jamais  que  la  vente  et  l éeliangc  ; c’est  que  les 
édiles  curules  n’ajant  de  juridiction  que  pour  les  ventes  d’esclaves 
et  de  bestiaux,  n’avaient  organisé  leur  .système  de  garantie  (|ue  pour 
les  ventes  de  cette  naturel!®),  et  si  la  jurispiTidcnce  avait  cru  pou- 
voir étendre  leur  édit  aux  ventes  d’objets  quclcoiu|iies(l7)^  ainsi  qn’à 
l’échange (I®),  elle  n’avait  point  osé  l’appliquer  aux  autres  contrats  à 
litre  onéreux,  qui  demeurèrent  exclusivement  soumis  au  système 
civil  (1®). 

2“  Quand  la  garantie  légale  des  vices  radiés  vient-elle  à cesser? 

a)  Dans  le  cas  d’une  clause  de  uon-garaiilie  faite  de  bonne  foi  (20). 

b)  Si  l’acquéreur  a connu  le  vice,  comme  il  a été  expliipié  tanlùu*!). 

c)  Dans  les  ventes  de  peu  d’importance  (simplariw  venditiones), 
dans  l’intérét  des  petits  marchés  cl  alin  de  prévenir  une  mullitudc 

de  procès  (22). 

d)  Dans  les  ventes  liseales,  par  suite  d'un  itrivilége  du  (isc(2-'î). 

B)  De  la  garantie  conventionnelle.  1”  Comme  à l’occasion  de  la 
garantie  du  chef  d’éviction,  les  |)ariics  sont  libres  de  faire  au  sujet 
des  vices  de  la  chose  telles  conventions  qu’elles  jugent  utiles,  de 


iioLZSER,  1.  C.  t>  ItW  SI],  — ScriiLURo,  Lrhrb.  III,  ^ 2!).)  et  note  m.  — .AIat.m,  Cour)  de 
D.  R.  Il,  5 29S,  note  I i.  f.  — Cf.  Ntt  siiTet,  I.  c.  |i.  160  sq. 

(tS)  L.  62,  1).  A.  I.  - Cf.  5 217,  note 27.  — (16)  L.  I.  5 t,L.  .>8,|)r.,5S,  D.  A.  I. 

(17)  L.  I,pr.,  L.  <9,  L.  63,  l).  A./.;  L.  T i.  f.,  C.  A.  — (18)  L,  19,  J S i.  f.,  I*.  A.  t. 
(19)  L.63,D.A.  — (20)  L.  31,  D.  (te  poct.  2,  H -,l.  U,  § 9,  L.  33,  pr.  i.  f.,  I).  A.  I. 
(2t)  Voyez  l,  6“  et  note  1 1 du  présent  paragniplie. 

(22)  L.  *8,  5 8,  D.  A.  I.  — (23)  L.  1,53,  D.  A.  I. 
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l'iiçoii  à ctonilre  ou  à limilcr  l'obligation  légale  de  garanlic  (dicta  sive 
promi.ifa)(^^);  il  sullisail  à cel  eiïel  d’un  simple  pacte  dans  les  contrats 
de  bonne  foi(2S),  bien  qu’iei  encore  la  stipulation  fut  très-usuelle (2t>). 
Elles  pouvaient  convenir  ainsi,  soit  de  la  rescision  du  contrat,  soit 
dédommages  cl  intérêts  en  général  ou  évalués  à l’avance  ces 
eonvcnlions,  en  vue  desquelles  le  jurisconsulte  Manilius  rédigea  des 
formules  dès  le  commenccmenl  du  sixième  siècle  (^.Vanilianœ  vena- 
liiim  vcndmdurtim  portaient  généralement  sur  le  double 

du  prix  d’achat  (’i**),  cl  étaient  tellement  usuelles  dans  les  ventes 
importantes  (|u’on  finit  par  les  y sous-cn tendre  à titre  de  clauses 
d’usage le  tout  à l’imitation  de  la  garantie  du  chef  d’éviction. 

S"  Par  suite  des  eonvcnlions  des  parties,  la  garantie  des  vices 
peut  dégénérer  en  nnc  garantie  des  qualités  de  la  chose  PO;  mais 
remarquons  que  celte  dernière  garantie  suppose  une  prome.sse  posi- 
tive et  directe  : des  aflirmations  vagues  et  générales  n’engagent  à 
rien,  car  tout  le  monde  a l’Iiabilude  de  louer  sa  marcbandisc,  sans 
entendre  pour  cela  s’obliger  à quel(|ue  chose P2).  n cas  de  ce  genre 

qui  est  soumis  à des  règles  |)roprcs,  est  la  garantie  de  la  contenance; 
nous  prendrons  j)onr  exemple  la  vente  d’un  fonds  avec  indication  de 
la  contenance,  vente  à laquelle  est  analogue  celle  d’un  nombre  dé- 
terminé d’arpents  de  terre  à prendre  dans  un  immeuble  désigné  à 
cette  fin  : 

ri)  Si  l’héritage  vendu  avec  indication  de  la  contenance  l’a  été 
pour  un  prix  unique,  et  que,  vérification  faite,  il  n’ait  point  la  con- 
tenance voulue,  le  vendeur  répond  du  déficilP^),  en  ce  sens,  comme 

(2{)  L.  I,  § t inilio,  L.  17,  S20,  L.  t8,  L.  19,  J I,  L.  3t,  S I , I-  58,  5 10,  L.  K2,  D. 
A.  I.;  Cf.  L.  19,  5 2,  D.  h.  t.  — (2S)  L.  19,  §2,  t).  A.  t. 

(2«)  L.  1 1 , 5 t , L.  30-52,  D.  dr  nid.  21,2. 

(27)  L.  t,  S t imiio,  D.  A.  L.  1.3,  ^ i,  D.  de  A.  E.  d V.  t9,  t ; L.  «,  § 2 i.  f.,  I). 
A.  C;  L.  tt,y  l,D.  (fcci'iW.  21,  2 i Cf.  Cic.,  de  offic.  Itt,  tü. 

(28)  Cic.,  de  orat.  t,  SSj  V.irros,  de  ce  riulica  tt,  3ct  7,  et.  2,  i-C,  et  8 9. 

(29)  Cic.,  de  offic.  lit,  16  ; de  oral.  1,  39;  L.  Îi8,  J 1 i.  f.,  D.  A.  L.  3,  L.  .32,  pr., 
D.  de  ei'id.  21,2. 

(30)  L.  3t,  520,  D.  A.  I.;  L.  14,  C.  de  .1.  E.  d V.  i,  <9.  — Cf.  L 28,  D.  h.  t. 

(31)  L.  1,5  1 initio,  L.  17,520,  L.  38,  $ 10,  D.  A.t. 

(32)  L.  -t.3,  pr.,  D.  de  conte,  cnil.  18,  I ; L.  19,  pr.,  5 B-  A.  L.  .37,  D.  de  dolo 
«nn/oi,  3|  Cf.  L.  18,  D.  A.  f.  - (.33)  L.  2,  pr  , L.  6,  pr.,  D.  de  A.  E.  et  V.  19,1. 


Digitized  by  Google 


788 


DES  OBLIGATIONS.  — § 218. 

il  sera  explique  plus  longucniciU  dans  un  instant (3<),  que  raeheteiir 
a droit  à une  diminution  proportionnelle  du  prix(3ü),  s’il  ne  préfère 
se  désister  du  marché  par  l'action  rédhibitoire  (^®).  Mais  quand 
le  fonds  a une  contenance  supérieure  à celle  portée  au  contrat, 
l’aehcteur  en  profite,  sans  devoir  payer  aucun  supplément  de  prix, 
car  il  a acheté  le  fonds  tel  quel  pour  le  prix  convenu,  et  si  une  cer- 
taine contenance  lui  a été  assignée  par  le  contrat,  c’est  uniquement 
dans  le  but  d’obliger  le  vendeur  à garantir  celle  contenance 

b)  Si  l’immeuble  vendu  avec  indication  de  la  contenance  l’a  été 
à tant  la  mesure,  cl  qu’il  contienne  moins  ou  plus,  le  prix  se  déter- 
mine d’après  sa  contenance  réelle,  au  préjudice  comme  à l’avantage 
de  l’aehetcur;  c’est  une  conséquence  forcée  de  ce  que  rimmcuhle  a 
été  vendu  à tant  la  mesure(58);  en  cas  de  déficit,  racheteur  pourra 
encore  faire  résilier  le  contrat,  s’il  le  juge  convenable. 

c)  Enfin,  quand  plusieurs  fonds  ont  été  vendus  par  le  même 
contrat,  avec  indication  de  leur  contenance  respective,  il  faut  dis- 
tinguer s’ils  l’ont  été  pour  des  prjx  distincts  ou  pour  un  prix  uni(|ue  : 
dans  le  premier  cas,  le  vendeur  doit  garantir  chaque  contenance 
sans  pouvoir  compenser,  car  il  y a deux  ventes  indépendantes  l’une 
de  l’aulrel^!*);  dans  le  second,  comme  il  n’y  a (|u’une  seule  et  même 
vente,  on  compense  le  déficit  qui  existe  d’un  côté  par  un  excédant 
de  l’autre,  en  ayant  égard  à la  bonté  respective  des  deux  héritagesC-Wlj 
nous  pensons  que  la  même  solution  doit  prévaloir  lorsque,  à l’occa- 
sion de  la  vente  d’un  domaine,  le  vendeur  a garanti  une  certaine 
contenance  pour  un  ou  plusieurs  genres  de  culture,  ce  cas  étant 
identique  au  précèdent  (^0. 


(5i)  Voyez  ttt  du  |iréseiit  |Kiragi'a|>hc. 

(3»)  L.  i,  $ I iiiilio,  D.  de  A.  E.  et  V.  ti),  I ; L.  BS,  ^ 6,  D,  de  evicl.  21,  2;  Cf.  Paii, 
It,  17,  54.  — Pour  d’aulics  ospèces  que  la  vente  d’un  fonds  de  terre,  voyez  L.  6,  5 4 
inilio,  D.  de  A.  £.  et  V.  19, 1 ; L.  38,  pr.  i.  f.,  D.  ««t.  cl  L.  9,  C.  eod.  4,  49. 

(30)  Arg.  L.  1,  § I inilio,  D.  h.  t.  — Wisusciieid,  Lehrb.  tt,  J 395  cl  noie  4. 

(37)  L.  38,  pr.  inilio,  D.  deA.E.  et  f.  19,  I j Cf.  L.  45,  V.deevict.  21,  2. 

(38)  L.  40,  52,  D.  de  etmtr.  emt,  1 8,  I . 

(39)  Arg.  a contrario  de  la  Loi  42,  D.  de  A.  E.  et  V.  19,  1,  vU  uiio  prelio  tradiderit, 
cl  uno  pretia  vendni.  — (40)  L.  42,  D.  cil.  et  surtout  la  disposition  finale  de  celle  loi. 

(41)  L.  4,  § t i.  f.,  L.  22,  L.  34,  D.  tie  .1.  £.  et  V.  19,  I,  cbn.  avec  L.  42,  D.  eod. 
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III.  Effets  de  la  garantie  du  chef  des  vioes  de  la  chose  alié.née. 

A)  Notions  f/éncralcs.  Séparons  le  droit  civil  cl  le  droit  édililicii  : 

I"  En  droit  civil,  la  garantie  léjçale  des  vices  permet  de  réclamer 
un  dédommagement  variable  d’après  les  circonstances,  et  pouvant, 
surtout  en  cas  de  dol  principal,  aboutir  à la  résiliation  du  marché; 
on  dispose  à cette  fin  de  l'action  nais.sant  di's  contrats  de  bonne  foi 
ou  de  l’action  de  dol  dans  les  contrats  de  droit  slrict(^2).  Quant  aux 
conventions  de  garantie,  elles  autorisent  à demander  des  dommages 
et  intérêts,  soit  au  moyen  de  l’action  produite  par  le  contrat  de 
bonne  foi  s’il  s’agit  d’un  pacte  ajouté  à un  semblable  contrat,  soit 
par  l’action  ex  slipulalui^'). 

2“  Au  contraire  le  droit  édiliticn,  que  la  garantie  des  vices  soit 
légale  ou  conventionnelle,  accorde  d’une  manière  absolue  à l’acqué- 
reur le  droit  d’agir  en  rescision  du  marché  ou  en  diminution  du 
prix,  alors  même  que  le  vice  ne  rend  pas  la  chose  impropre  à son 
usage  naturel,  mais  n’en  diminue  que  la  valeur;  car,  dans  ce  der- 
nier cas  aii.ssi,  il  se  peut  que  l’aclietcur  n'eût  point  contracté  s’il 
avait  connu  le  vice,  et  sa  demande  en  rescision  milite  en  ce  sensW; 
en  conséquence,  les  édiles  curules  créèrent  deux  actions  nouvelles, 
l’action  rédhibitoire  ('**)  et  celle  de  moins  value  (actio  fiiianio  ininoris, 
id  est,  qnanto  minoris  res,  quum  veniret,  fuerit,  ou  actio  œslima- 
loria){^’),  indépendamment  d’une  exception  servant  au  même  but(*7). 
Les  actions  édililiennes  subsistent  encore  après  l’éviction ou  la 
perle  fortuite l^)  de  la  chose  vicieuse;  car  ces  circonstances  n’ont 
pas  empêché  l’acquéreur  d’être  lésé  par  le  vice,  cl  ne  peuvent 
lui  enlever  un  droit  acquis.  En  ce  qui  concerne  le  concours  des 


(i2)  L.  D.  de  contr.  enü.  18,  t ; L.  I.T,  pr.,  § t-2,  D.  de  A.  E,  et  V.  19,  I,  cbn. 
avec  L.  1 1 , ^ 3 et  îi,  D.  end. 

(<3)  L.  6,  5 Sed  »i  ivii prieelabit  mihi,  L.  13,  J 3-t  (P»ei,  II,  17,  5 6), 

ü.  de  A.  E.  et  V.  19,  I. 

(U)  L.  1,5  I,  L.  18,  pr.,  D.  h.  t.\  L.  2.1,  § I inilio,  D.  de  excepl.  rei  judic.  H,  2. 

(15)  L.  I,  5 I,  L.  18,  pr.,  L.  23,  5 7,  L.  38,  pr.,  D /i.  L.  2,  C.  A.  t. 

(16)  L.  38,  pr.,  L.  18,  pr.,  D.  h.  t.;  L.  2,  C.  A.  I. 

(47)  L.  89,  I).  A.  L.  Il,  D.  deexrepl.  11,  I. 

(18)  L.  14,  5 2,  D.  A.  t.;  L.  16,  5 2,  D.  de  evict.  21,  2. 

(19)  L.  38,  53i.  f.,L.  47,S  1,L.  18,  pr.,  cf.  L.  31,5  11,  D.  A.  t. 
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actions  ctlililicnncs,  il  est  clair  f|uc  leur  runuil  est  impossible  pour 
lin  seul  et  même  vice;  la  seconde  poursuite  ceboucrait  devaiii 
rexecplion  de  chose  jugée (^).  Mais  rien  ne  s'oppose  à rexcreicc 
successif  des  deux  actions  à raison  de  vices  diirérenls(al)  : après  avoir 
exercé  l’action  rédhibitoire  une  |ircniiére  fuis  sans  résultat,  l'on  peut 
pour  un  second  vice  recourir  de  nouveau  à cette  action  ou  à l'action  de 
moins  value,  et  réei|iro(|uemenl,  celui  <|ui  a intenté  d'abord  l'action 
de  moins  value,  avec  nu  sans  succès,  dispose  à raison  d'un  second 
vice  de  ectlc  même  action  («2)  ou  de  l'action  rédhibitoire,  sauf,  dans 
celte  dernière,  à déduire  le  produit  de  l'action  de  moins  value  précé- 
demment exercée(^â). 

B")  De  l’action  rédhibitoire  en  particulier.  Son  but  et  son  effet 
sont  de  faire  rescinder  la  convention,  en  remettant  les  parties  dans 
leur  état  antérieur  W.  Kn  eonsé(|uence  : 

I"  Le  vendeur  est  tenu  des  prestations  suivantes  : 

a)  Il  doit  restituer  le  prix  reçu,  avec  les  intérêts  à partir  du  jour 
du  payement  (SS). 

b)  Il  est  également  obligé  de  tenir  compte  à racbcleiir  de  toutes 
dépenses  légitimes  faites  à rai.son  du  contrat  rescindé (^''*),  à l’excep- 
tion des  frais  de  nourriture  de  l’animal  vendu,  lesquels  sc  trouvent 
eompen.sés  par  scs  services (*f). 

e)  Enlin,  il  est  astreint  à réparer  le  dommage  que  la  chose  vicieuse 
à ]iti  causer  à l'acbeteur,  d’après  les  principes  généraux  sur  les 
dommages  et  inléréls(î')'). 


(51) )  L.  2S,  5 • ' f.,  D.  de  rxerpt.  rei  jtidic.  H,  2.  — (SI)  L.  48,  J 7,  D.  h.  I. 

(52)  L.  31,  5 lit  iiiitio,  1).  h.  I,.  32,  5 I,  D.  de  rviet.  21,2. 

(53)  L.  Il,  5 10,  D.  de  A.  E.el  f.  10,  I ; Cf  L.  31,  § 10  i.  f.,  D.  /i.  L.  32,  S I,  D. 

de  et'tcl.  21,  2,  v**  id  arjendum  est testimdtionem  consefjirntur. 

(54)  L.  21,  |ir.,  L.  23.  5 I l't  7,  L.  (10,  I).  A.  L.  0,  D.  de  alien.  jiid.  mut  ruiisn 
faela  4,  7;  Cf.  L.  1.3,  i 2,  D.  de  A.  o.  .1.  /'.  41,  2. 

(55)  L.  27,  i"  Oebrl  aulem et  iisiirm  ejus,  L.  20,  5 2,  D.  A.  I ; Cf.  L.  20 

§ 1,  D.  A.  I. 

(58)  L.  27,  yi*  sed  cl  si  quid , L.  20,  ÿ 3 iiiitio,  L.  .30,  J I initio,  D A.  I. 

(57)  L.  30,  ^ I i.  f.,  I).  A.  I. 

(58)  L.  20,  5 3 initio,  D.  A.  L.  17,  ^ 2,  I).  ilr  fnrt.  47,  2. 
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ToulC'fois,  si  le  vctidciir  esl  de  honiie  foi,  il  peut  nhanduniKT  la 
chose  vicieuse  à l’aelieleur,  et  alors  il  se  libère  en  resiiluaiU  le  prix 
avec  les  iniérèls;  c’est  mie  disposition  d 'équité (**•).  D’autre  part, 
l’acheteur  qui  reslilue  la  chose  sans  réclamer  ses  impenses  et  des 
dommages,  et  intérêts  ne  peut  plus  les  obtenir  par  voie  d’action; 
il  ne  jouit  doue  de  ce  chef  iiiic  d’un  droit  de  rétentioiiC*'). 

'2'’  Uéciproqiiement,  l’aeheleur  doit  ; 

a)  Hestituer  la  chose  achetée  dans  l’état  où  il  l’a  reçue  : il  doit 
doue  la  libérer  des  droits  réels  <iu’il  y a imposés (61)  et  répondre  de 
toute  faute(62).  Il  doit  aussi  rendre  les  accessoires  de  la  chose 
vicieuse (6*),  alors  même  qu’ils  seraient  exempts  de  vices,  car  il  faut 
(|ue  l’état  de  choses  antérieur  au  contrat  soit  rétabli  d’une  manière 
complète 

b)  En  second  lieu,  l’acheteur  doit  tenir  compte  au  vendeur  de 
tout  ce  qu’il  a acquis  à raison  de  la  chose  vicieuse,  sinon  le  rétablis- 
sement du  statu  quo  ne  serait  de  nouveau  pas  cnticr(63). 

3"  L’action  rédhibitoire  est  soumise  à une  prescription  des  plus 
courtes  : elle  ne  dure  que  six  moisCfi),  qui  courent  à partir  de  la 
découverte  du  vice,  puis(|ue  jusque-là  on  est  empêché  d’agir(67). 

4“  Quand  plusieurs  choses  ayant  été  vendues  par  le  même  contrat, 
l’une  d’elles  est  infectée  d’un  vice  rédhibitoire,  en  principe  la  chose 
vicieuse  seule  est  sujette  à rédhibition (66),  et  si  elle  n’a  point  été 

(•)!))  L.  2.*,  5 8 i r,  L.  .tt,  |ir.,  L.  :>8,  pr.  i.  f.,  D.  h.  Cf.  Pai'I,  II,  17,  J II. 

(tiO)  L.  2.’,  4 8 iiiitio,  L 29,  ^ 5,  L.  31,  pr.,  va  Ob  liite  ergo coi-parit  reten- 

lioncm,  L.  58,  pr.,  ^ I,  D.  A.  I.;  Cf.  L.  30,  5 1,  I»  A.  ( , v"  pracnlenlet  imprns<u  nami- 
ndtiin  comprc/tcndendfUf  Pedhta. . nit.  — (üt)  L.  43,  ^ 8,  cf.  L.  21,  ^ t,  D.  A.  I. 

(1)2)  L.  I,  5 I,  vl<  Si  quid  auleiu fm-tum  erit,..  ni  m umnia  retlilitat,  L.  23, 

pr.,  L.  25,  pr,,  S I,  5 7,  L.  31,  ^ 1 112,  cf.  L.  25,  ^ 2 4 cl  8,  L.  31,  ^ 9,  13  cl  15,  D. 
A.  L.  195,  5 3 i f.,  D.  de  I'.  S.  50,  lit. 

(63)  L.  1,  ÿ \ ^ gire  f/uid  ex  eu wl  ccopia/,  !..  23,  § l,L.3l,^2-4,  D.  A. /. 

(6t)  L.  33,  ^ I,  D.  A.  I.  — (65)  L.  23,  J9,  L.  24,  L.  25,  5 8 iuilio,  L.  43,^  5,D.  A.  I. 

(66)  Paci,  II,  17,  S 6)  I-'  â8,  pr.,  v**  mnrbi  aulem m eex  metuibm. . judicium 

dabimtigf  D.  A.  L.  2,  C.  A.  t. 

(67)  L.  55  clin  avec  L.  19,  ^ 6,  D.  A.  t.  — Suiiluso,  Lehrb.  III,  § 299,  vers  les 
renvois  ii  cl  kl.  — Mat.vï,  Cuursde  I).  H II,  ^ 298,  note  23. 

(68)  L.  3s,  ^ 12  cl  14,  tumen  nundinn unu  pretio  distrnclUf  L.  59,  ^ 1, 

D.  A.  /. 
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vendue  pour  im  prix  dis(inctd'!’),  le  juge  devra  arbitrer  la  somme 
pour  laquelle  elle  est  comprise  ilans  le  prix  global  (70). 
la  vente  devrait  être  reseiiidée  pour  le  tout,  si  les  diverses  eboses 
formaient  un  ensemble  où  ebaque  ebose  a été  aelietée  en  considé- 
ration des  autres(7l). 

0°  S'il  y a plusieurs  aeheteurs  on  béritiers  d’un  aeheteiir,  l'un 
d’eux  ne  peut  agir  en  rédhibition  sans  le  eoneours  de  scs  coinléres- 
sés,  puisque  les  antres  pourraient  se  contenter  de  l’action  de  moins 
value,  ce  qui  donnerait  lieu  à une  rescision  partielle  de  la  vente 
vis-à-vis  du  vendeur;  or,  la  vente  étant  indivisible  doit  être  mainte- 
nue pour  le  tout  ou  rescindée  pour  le  (ont;  les  eoacbetenrs  ou  cohé- 
ritiers de  raehelcur  devront  donc  s’entendre  au  sujet  de  l’aetion  à 
intenter,  et  nommer  un  mandataire  eommiin  (72).  Mais  dans  le  cas 
où  il  y a plusieurs  vendeurs  ou  béritiers  du  vendeur,  l’aebetcur  a la 
faculté  de  poursuivre  l’un  en  rédhibition,  en  se  bornant  à réclamer 
de  l’autn;  une  diminution  du  prix  ; aiienn  des  covendeurs  ou  des 
cohéritiers  du  vendeur  ne  peut  se  plaindre  de  ce  procédé,  vu  qu’à 
son  égard  le  contrat  est  maintenu  on  résilié  pour  le  tout(73). — ||  on 
serait  autrement  si  plusieurs  avaient  acheté  on  vendu,  ehaeun  pour 
une  certaitie  quote-part  : alors  il  y aurait  autant  de  ventes  distinctes 
que  d’acheteurs  ou  de  vendeurs,  et  ehaeun  pourrait  agir  séparément 
pour  sa  part(7<). 

(i)  De  l’action  de  muiwf  value.  Cette  S(îcondc  action  édilitiennc 
tend  à obtenir  la  moins  value  de  la  chose  par  suite  du  vice  qui 
l’entaebe,  et  de  plus,  si  le  vendeur  est  de  mauvaise  foi,  tous  autres 
dommages  et  intérêts (7S).  Elle  donne  encore  lieu  aux  remarques 
suivantes  : 

(fifl)  L.  i,,  f.  I).  /i.  I.  — (70)  L.  30  inilio,  L.  0{,  pr.,  D.  h.  t. 

(71)  L.  3i,  li  33  initio,  L.  30,  pr.  i.  f.,  J U inilio  cl  i f.,  L.  3D,  L.  40,  pr.,  L.  31), 

^ I i.  f-,  D.  fi.  i.;  Cf.  L.  33  i-  f,,  L.  04,  j *,  I).  h.  t. 

(72)  L.  31,5  3 cl  7,  cf.  § ü cl  M,  D.  fi.  t 

(73)  L.  51,  S K)  inilio,  I).  h.  IX  L.  H,  J I,  ü h.  t. 

(74)  L.  31,  5 fO,  D.  h.  f.f  v'»  /tem  9t  pfttret  êf'njfHfi  par/et , cl  v»*  si  ttimr» 

pnr/et. ......  f/nau/o  minor/t. 

(75)  L.  3K,  pr.  i.  f.,  cl  5 13,  0,  A.  L.  23,  § I,  I).  rfc  exerpt.  m‘  jiidic.  44,  2;  Cf. 
L<-  32,  § 1,1).  de  crirf,  2),  2, 
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1“  Elle  se  prescrit  par  un  an(7<!)  à partir  de  la  déeniiverte  du 
vieei77). 

2"  Si  plusieurs  choses  ont  été  vendues  en  même  temps,  et  que 
l'une  d’elles  soit  vieieu.se,  raclieieur  a droit  à la  remise  de  la  moins 
value  sur  ren.semblel^**). 

5"  Dans  un  cas,  l'aetion  de  moins  value  conduit  à la  rédiiihiliuu 
de  la  vente,  à savoir  si,  à cause  de  rini|>ortance  du  vice,  la  chose 
ne  conserve  pins  guère  de  valeur;  au  lieu  de  forcer  alors  le  ven- 
deur à la  reslilnlion  de  la  presque  totalité  du  prix,  en  maintenant 
le  marché  d'une  manière  factice,  il  parut  plus  naturel  de  le  rescinder 
pour  le  tout  ('9). 


§ 219.  Dh  recours  i>oiir  lésion. 

Deheki.m».  De  intJok  ci  vi  tasionis  cuorrnii  GœUingcii,  1857. 

1.  (ioMHTio.vs  Dr  nF.cotns.  La  lésion  n'est  prise  en  considération 
<|ue  dans  deux  contrats,  dans  la  vente  et  dans  le  partage  conven- 
tionnel. Ces  deux  cas  doivent  être  soigneusement  distitigués. 

.\)  De  la  vente.  1"  En  vertu  de  deux  rescrits  célèbres  des  empe- 
reurs Dioclétien  et  Maxitnicn,  le  vendeur  lésé  d’outre  moitié,  e’est-à- 
dirc  (|iii  a vendu  une  chose  au-dessous  de  la  moitié  de  sa  valeitr 
réelle,  peut,  du  chef  de  cette  lésion  exorbitante  et  itidépcndammenl 
de  toute  manonivre  frauduleuse  de  la  part  de  l'aehetcur,  réclamer 
la  rescision  de  la  vente  (<).  Cette  théorie  se  fonde  sur  ce  motif  à la 


(7li)  L.  38,  |ir.  i.  f.,  D.  h.  t.\ L.  2,  C.  h.  Cf.  L.  48,  $ 2,  D.  h.  I. 

(77)  L.  1»,  S (>,  cl>n.  avec  L.  ,35,  D.  A.  t.  — (78)  L.  38,  § 13,  D.  A.  I. 

(71>)  L.  i5,  5 1>,  D-  A.  i ; L.  25,  §1,0.  (h  excepl.  rci  Judic.  il,  2,  v*»  »m«i  posterior 

uetio cmiuruif  non  fuerit.  — Les  ornements  ijuj  parent  un  animal  lors  île  sa 

vente,  en  forment  des  accessoires  dns  à racheteiir  (L.  38,  pr.  initio,  et  § 1 1,  D.  h.  t.)  ; 
s'il  s'agissait  de  luHes  de  somme  (L.  38,  pr.  initio,  § 1,  i et  li,  D.  /i.  L),  les  édiles  curiilcs 
autorisaient  l’arlieteur,  .luqtiel  le  vendeur  se  refusait  à remettre  tes  nriieim'nU,  à opter 
entre  leur  réciamution  cl  la  rédhibition  de  l'anima),  mais  pendant  deux  mois  seulement 
(L.  58,  pr.,  D A.  t.).  — I>c  même,  on  &vait  |>ermis  d agir  en  rédhibition  durant  deux 
mois,  ou  en  diminution  du  prix  durant  six  mois,  pour  refus  de  la  part  du  vendeur  de 
fournir  la  stipulation  du  double  (L.  28,  D.  h.  L). 

(1)  L.  2,  L.  8,  G.  de  reteind.  i>mdit.  i,  44. 
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fois  jiiriili<|iic  et  ('iiiiiiahle,  que  la  personne  qui  a donné  son  conscn- 
lemeni  ii  une  vente  où  elle  n’olilient  pas  même  1a  moitié  de  la  \aleur 
de  sa  chose,  a évidemment  cédé  à la  nécessité  de  se  procurer  de 
l’argent  à tout  prix  : son  consentement  n’a  donc  pas  été  lihre,  et  de 
plus  raclieleur  a abusé  de  sa  position  ; il  ) a eu  une  certaine  violence 
morale  accompagnée  de  fraude.  Tel  étant  le  motif  de  la  régie,  il 
nous  parait  incontestable  <iue  le  vendeur  doit  avoir  la  faculté  d’agir  en 
rescision  pour  lésion  énorme  (|uelle  tpie  soit  la  nature  des  choses 
vendues,  et  non  pas  seulement  à roccasion  des  immeubles;  a la  vérité, 
nos  sources  sc  rapportent  spécialement  à ce  dernier  cas,  mais  elles 
appliquent  la  même  régie  à toute  espèce  de  ebosesl^);  aussi  les  inter- 
prètes modernes  sont-ils  à peu  près  unanimes  sur  ce  point  (à).  Mais 
d'un  autre  côté,  l’on  doit  restreindre  au  vendeur  la  faculté  d’agir  en 
rescision  pour  lésion  énorme  : nous  nous  trouvons  en  présence  d’une 
prérogative  éminemment  exceptionnelle  et  ))artant  de  stricte  inter- 
prétation, nous  no  pouvons  l’admettre  que  sur  le  fondement  d'un 
texte  précis,  et  ce  texte  n’existe  que  |)Our  le  vendeur!'*);  d’ailleurs, 
le  motif  prémentionné  sur  lequel  nous  avons  basé  le  recotirs  pour 
lésion  énorme,  et  le  seul  qui  puisse  le  jusiilier,  ne  s’applique  qu'au 
vendeur;  nous  re|)oussons  donc  avec  la  grande  majorité  des  auteurs 
modernes  l’extension  du  recours  à racbeteuret  aux  contrats  onéreux 
autres  que  la  vente!!*). 

2"  Pour  (|ue  le  vendeur  puisse  demander  la  reseision  de  la  vente, 


(2)  L.  2,  C.  cit.,  Hem  mnjori$  prttü  ; lib.  XIX,  t.  10,  \ OU  el  70. 

(3)  Voyez  cepcndanl  Mejer,  tn  Sffnorppe**  rom.  Priwift'ec/U  III,  ^ i4i  iiu'tto,  el  V.^îj- 
CEROW,  Lehrb.  III,  ^ OU,  .Iwm.,  u®  II. 

(i)  La  Loi  3,  C.  comm.  utr.jndic.  3,  38  esl  S|»ôciale  au  partage;  aussi  nV\jgc-l-elle 
point  une  lésion  dVutre  moitié  {Voyez  I,  D du  prcscMit  parugraphe). 

(5)  En  nuire  sens  W\»:<koe?ug,  Comment.  II,  n®  !>Ui  î.  f.  — ^luzn,  in  Scltwrpjit*t  rom. 
Prioatrrcht  III,  ^ iiA.  — GoE.*iafEN,  Vortcê.  11  (2),  ^ ÎK13.  — SclllLu^n,  LcUrb.  III,  ^ 300, 
Erinneruug,  — BrRCHASDi,  Lehi'O.  III,  § 238,  note  13.  — Pl'ciita,  Pand.  § 30i.  — Moli- 
Ton,  I.  c.  I,  n®  522.  — Si.'^tems,  Civitrecht  11,  Ç 1 10,  V,  3®  et  note  218.  — Kfli.fr,  l*tind. 
^ 333.  — Muller,  hittUnt.  § 118,  III.  — Nampr,  InêtiluteK  I,  22i,  3®.  — Vamcerow, 
Lehrb,  111,  ^611,  Anm.f  n®  I-  — WisbstiiEiu,  Lehrb.  II,  ^ 30Ü,  2®  et  note  2.  — May>z, 
Cour»  de  I).  R.  II,  ^ 209  i.  f.  Contra  Dei>£ki>u,  1.  c.  p.  15  .m|.  » LNteruolzxer,  I.  c, 
II,  ^ i52,  III.  — ]\u!>hiiiRT,  (Êi‘mcine>  deutêches  Civiirechi  II,  ^ 42Ü.  Tiiibait,  Sgetem 
II,  ^ 500.  — MiiHLfc.NBRicu,  Lehrb.  11,  J 406,  4®.  — Seiffbrt,  Prakt.  Pnndektenrccht  II, 
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il  faut  (|iic  le  prix  eonvemi  n’alleignc  pas  la  moitié  tie  la  valeur 
(pi'avail  la  chose  au  moment  du  coulrai(8).  La  chose  devra  doue  être 
soumise  à une  estimation  judiciaire  pour  l'épotiuc  de  la  vente;  les 
ehangements  de  valeur  survenus  ilcpuis  sont  indillérents  : ils  ne 
peuvent,  ni  eu  cas  d’augmentation  suhsétiuentc  du  prix  de  la  chose, 
conférer  au  vendeur  un  droit  (pi'il  n’avait  pas  lors  du  contrat,  ni,  en 
cas  de  dépréciation,  le  dépouiller  d’un  droit  aetiuis.  Par  exception, 
le  recours  |)oiir  lésion  énorme  vient  à cesser  : 

a)  Dans  les  [)etiis  marchés,  dans  l’intérét  dit  commerce,  à l’imita- 
tion de  l’action  rédhihitoire  (7). 

/j)  Dans  les  ventes  aléatoires,  (|ui  par  leur  nature  donnent  lieu  à 
des  lésions  considérahles,  à moins  ([ue  les  chances  mêmes  ne  fussent 
disproportionnées  de  plus  de  moitié. 

c)  Si  le  vendeur  a renoncé  au  recours  après  la  conclusion  de  la 
vente!*)  et  même  après  la  réception  du  prix,  sinon  le  besoin  d’ar- 
gent i|ui  le  porte  à contracter,  le  déterminerait  également  à renoncer 
à .son  hèiiélice.  Pour  le  même  motif,  la  eirconstanec  que  le  vendeur 
eonnait  la  lésion  énorme  (|u’il  éprouve,  doit  être  sans  inlliience,  bien 
que  plusieurs  auteurs  soient  d’un  .sentiment  contraire i*). 

H)  Du  pnrlayi-  conrenlioiiiiel.  .Nous  pensons  que  la  rescision  pour 
cause  de  lésion  doit  encore  être  admise,  si  pas  dans  le  partage  judi- 
ciaire où  la  chose  jugée  s’y  oppose  d’une  manière  absolue,  au  moins 
dans  le  partage  conventionnel,  et  par  cela  seul  que  l’un  des  coparta- 
geants a éprouvé  utte  lésion  de  quelque  importance,  tinc  perte 
d’outre  moitié  n’étant  pas  nécessaire;  en  effet,  le  partage  repose 
essentiellement  sur  le  principe  de  l’égalité,  et  ce  principe  est  blessé 
par  toute  inégalité  de  parts  un  peu  considérable (••)).  Telle  est  aussi 


Ç 272.  — Brisz,  Lehrb.  p.  40î).  — (!f  M\CKtu>Er,  Lfhrb.  Il,  § 575,  2®,  h cl  noie  tl.  — 
Wf.MMî-lNGKSHFiii,  Lehrh.  Il,  ^ 259  i.  f. 

(6)  L.  2 i.  f.,  L 8 I.  f.,  C.  de  refvind.  vendit,  i,  W. 

(7)  Arg.  L.  iH,  5 8,  n,  dectdil.  rd.  21,  |.  — §2IK,  II,  A,2®,c. 

(H)  Contrn  Mejcr,  I.  c.  ^ iii  i.  f.,  c.  — \VK>i>r.-lM;E?nifci»i,  I.  e.  ^ 2K9  l.  f.,  a.  — Tin- 
■*iT,  I.  c.  5 505,  C.  — MÜMLL.NBRt  cii,  I.  C.  § 406  î.  f.  — Skippert,  1 c.  ^ 272,  7“,  c. 
f9)  Conlia  Muer,  I.  c.  — Tiiiuait,  l.  c.  — Mum.E\HRt'i:H,  I.  c.  — SerrrERT,  l.  c.  7»,  d. 
(10)  Conêtiitutin  II,  3 chn.  avec  2;  II,  6 (L.  5,  C.  comm.  utr.  jfWic.  5,  58);  CI.  L.  79, 
D.  pro  Mocio  17,  2. 
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l'o|)iiiion  presque  universelle  des  nuteiirs  moderiies(H);  (|uclques-uus 
cepeiidaul  repoussent  toute  rescision  pour  lésion  (12)^  et  d'iiiilres 
n'admettent  tpie  la  reseision  pour  lésion  d'outre  inoitié(l-^'. 

II.  Effets  m:  REcoi  as  en  oahantif.  l'oi»  c.vfse  de  lésion.  Dans  les 
cas  et  sous  les  conditions  préinentionnées,  la  partie  lésée  jouit  de  la 
faculté  de  poursuivre  la  reseision  dn  contrai  et  le  rélalilissenieni  de 
l'état  de  choses  antérieur,  conformément  aux  réj;les  sur  la  rédliilii- 
tion  pour  vices  cachés  ('*);  dans  ce  but,  le  vendeur  lésé  d'outre 
moitié  exercera  l'aelion  vendili,  ou  opposera  une  exception  à l'action 
emti  en  livraison  de  la  chose,  et  le  copartageant  (|ui  a éprouvé  une 
lésion  par  le  partage  conventionnel,  demandera  un  partage  judi- 
ciaire par  l'action  ordinaire  en  partage.  .Mais  celte  poursuite  en 
rescision  a ceci  de  spécial  qu'il  dépend  du  défendeur  d'en  arrêter  les 
effets,  en  rétablissant  l'égalité  entre  les  prestations,  par  conséquent, 
en  cas  de  vente,  en  offrant  le  supplément  du  juste  prix(*3),  et  en 
cas  de  partage  conventionnel,  par  l'offre  d'un  supplément  de  part, 
en  argent  ou  en  nature  ; la  raison  en  est  que  l'action  dont  il  s'agit 
reposant  uniquement  sur  la  lésion,  inan<|ue  de  hase  si  le  défendeur 
con.seut  à la  faire  disparaître.  Nous  reneontrons  ilonc  ici  une  obli- 
gation dite  facultative  : la  rescision  du  contrai  avec  la  restitution  des 
choses  recrues  est  in  obliÿalioiie,  l'offre  d'un  supplément  de  prix  ou 
de  part  est  in  facullale  soltitioni.i(^*>).  Il  en  résidte  (|ue  le  droit  à la 
rescision  tombe  avec  son  objet,  quand  la  chose  vendue  a péri  entre 
les  mains  de  l'aehelcur,  sans  la  faute  de  celui-ci. 


(H)  En  cc  sens  Mbjeb,  I.  c.  II,  ^ 59i  i.  f.,  c. — We.m:<c-Kcekhbim,  I.  c.  II,  ^ 275  i.  f. 
— GoKScaE?!,  Vuriri.  Il  (2),  J 645.  — Pdcuta,  Pand.  J 575,  no(c  f.  — Sm  ffëbt,  I.  c. 
II,  § 560  1.  f.  — Si.*itbxi5,  Civitrecht  11,  ^ 122,  A i.  f.  et  note  i(.  — Arkdts,  Lehrb. 
S 520  i.  f. 

(12)  Mackeloey,  Lthrb,  II,  ^ 695,  — Bubcmvedi,  Lchrh.  III,  J 575  et  note  55.  — 

Molitob,  1.  c.  II,  n*  696.  — Windscheiu,  LrUrb.  Il,  ^449  i.  f.  et  note  25. 

(15)  Cr.  Tuibalt,  Syttftn  11,  ^ S80  i.  f.  — (14)  ^ 218,  III,  B. 

(15)  L.  2,  L.  8 i.  f.,  C.  de  re4ond.  vendit.  4,  44.  — (16)  J 184,  I. 
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§ 220.  Des  moyens  d'assurer  rexéculion  des  conventions. 

Cos  moyctis  sont  au  nombre  de  (rois  : la  clause  pénale,  la  dation 
d'arrhes  et  les  cautions. 

I.  Dr.  LA  CLAUSE  PÉ.NALE. 

Rerstkn.  De  potna  coHventionnti.  Leipzig,  18ÔÜ. 

La  clause  pénale  est  une  convention  accessoire  par  laquelle  un 
débiteur  promet  quelque  chose  pour  le  cas  où  il  manquerait  à son 
obligation  principale.  L’objet  et  le  montant  de  la  peine  dépendent 
souverainement  de  la  volonté  des  parties(l),  pourvu  qu'il  n’y  ait 
point  de  convention  usurairc(2),  mais  de  fait  la  peine  n’est  guère 
que  pécuniaire (3);  d’un  autre  côté,  la  clause  pénale  n’exige  qu’un 
simple  pacte  à l’occasion  de  tous  les  contrats  de  bonne  foi,  seulement 
les  Romains  employaient  presque  toujours  la  forme  de  la  stipula- 
tion (stipulatio  pœnœ).  La  stipulation  pénale  a un  double  avan- 
tage : outre  qu’elle  renforce  la  convention  principale  par  la  menace 
d’une  peineW,  elle  dispense  de  la  preuve  diHicile  des  dommages  et 
inlcréts,  (piand  l’obligation  principale  demeure  sans  exécution (*). 
Elle  est  au  reste  purement  acccs.soirc  à une  autre  obligation,  dont 
la  nullité  entraine  la  sicnnc(*>),  à moins  que  la  clause  pénale  n’ait 
précisément  pour  but  et  pour  cITet  de  eouvrir  le  vice  de  l’obligation 
principale  (7);  mais  celle-ci  subsiste  malgré  la  nullité  de  la  clause 
pénale,  car  l’accessoire  ne  peut  influer  sur  le  principal.  La  clause 
pénale  est  soumise  aux  règles  suivantes  : 

A)  Quand  la  peine  est-elle  encourue.^  L’on  doit  certainement  partir 
à cet  égard  du  principe  que  la  clau.se  pénale  forme  une  stipula- 
tion conditionnelle,  faite  pour  le  cas  d’inexécution  d’une  obligation 

(1)  L.  2S,  L.  32,  pr.,  D.  rod. 

(2)  L.  13,  § 2C,  D.  de  A.  E.  et  V.  19,  I ; L.  9,  pr.,  D.  de  umr.  22,  I ; L.  13,  L.  Iti, 
0.  etnl.  iy  52.  — (3)  L.  n,  5 2 initie,  D.  de  rrcepi.  -t,  8. 

(4)  L.  1,  C.  de  reeept.  nrbiL  2,  30.  - (3)  5 7,  I.  ffc  V.  O.  3,  13. 

(0)  L.  61,  L.  69,  D.  de  V.  O.  i3,  Ij  L.  2,  C.  h.  /.*,  8,  39. 

(7)  § 19  cl  2t,  I.  h.  t.j  3,  19. — Mavmz,  Cours  de  D.  H.  Il,  ^ 343  initie  cl  i.  f.,  avec  le 
noies  1 et  23. 
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priiicipiilc,  e(  partitnl  la  peine  duit  èlre  encnuriic  lorsque,  d'après 
les  règles  générales  sur  racconiplissemenl  des  condilionsW,  rohli- 
galion  principale  n'a  pas  reçu  sa  pleine  exécnlionl®)  : la  peine 
sera  donc  duc  même  en  cas  d'exécution  parlielle(IO)  ou  iardivc(IO. 
('ependani,  la  stipulation  pénale,  comme  promesse  conditionnelle, 
présente  ce  caractère  particulier  (|u’ellc  se  réfère  à une  autre  ohli- 
gation,  d'où  la  conséquence  (pic  lorsque  cette  oliligation  con- 
siste dans  un  acte  positif  à poser  dans  tin  délai  indéterminé,  la 
peine  n'esl  encourue  que  pour  autant  ipic  le  débiteur  est  coupa- 
lilc  de  fauteC^),  sans  (pi’une  interpellation  ou  une  demeure  soit 
absolnmciit  indispensable ; mais  le  débiteur  conserve  jusqu’à 
la  litis  coiileslalio  la  faculté  de  se  soustraire  à la  peine  en  payant 
le  créancier,  de  sorte  que  ce  n'est  qu’alors  que  la  peine  est  défi- 
nitivement encourue  (•'*).  Nous  nous  sommes  occupé  jiréeédcm- 
ment  de  l'ajiplicution  de  ces  principes  au  cas  de  snlidariléflf»)  et  à 
celui  où  la  dette  est  indivisible  avec  plusieurs  débiteurs  ou  créan- 
ciers (16);  que  si  dans  une  dette  divisible  garantie  par  une  clause 
pénale  il  y a plusieurs  débiteurs  ou  créanciers,  une  distinction  est 
nécessaire  : si  c’est  l'auteur  des  obligés  actuels  qui  a encouru  la 
peine,  chaque  héritier  est  tenu  do  la  peine  pour  partie,  car  il 
s'agit  d'une  dette  héréditaire  ordinîure(l'),  et  de  même,  si  la  peine 
a été  encourue  vis-à-vis  de  l'auteur  des  créanciers  actuels,  cba(pic 
héritier  a action  |)our  partie;  mais  tpiand  l'inexécution  de  la  dette 
provient  de  l'un  des  héritiers  du  débiteur,  lui  seul  est  obligé  au 


(8)  5 208,  lit.  - (!))  L.  12-2,  $ 6,  L.  ),X2,  |>r.,  D.  de  V.  O.  i'i,  t. 

(10)  L.  il,  I).  deA.  E.  et  I'.  Ift,  I ; L.  8ü,  § 6,  I).  de  F.  O.  ■«,  I ; Cf.  L.  23,  I).  de 

O.  el  A.  ii,  7. 

(11)  L.  12,  C.  i/p  conte,  el  eommitl.  tlipul.  8,  38  ; L.  23,  pr.,  D.  de  eeeepi,  4,  8;  L.  9, 

D.  de  nnul.  fæn.  22,  2;  I-.  23,  D.  de  O.  et  A.  U,  7 ; C.  77,  I».  de  F.  O.  4S,  I . 

(12)  L.  21,  5 12,  D.  de  eecepl.  i,  8;  L.  lia,  J 2,  U.  de  F.  O.  43,  I,  \>’ Sabinue  aulem 

exietinwtiat cf.  \’î*  Item  et  quts poesr  Pamptiitne  dnri. 

(13)  C.  24,  pr.,  K.  i/Handn  diet  legiit.  v.  fideir.  ced.  50,  2.  — Vaxcibow,  Lehrti.  III, 
^ GI4,  .liiin.,  n°  III. 

(14)  L.  21,  S 12  i.  f,,  L.  32,  cf.  L.  22,  D.  de  rerept.  4,  8;  L.  84,  L.  122,  5 2,  D.  de 
F.  O.  43,  I.  — (IB)  § 173,  III  i.  f.  - (16)  § 183,  II,  D. 

(17)  Arg.  L.  72,  pr.  i.  f.,  D.  de  F.  O.  43,  I. 
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payciiK'Ml  de  la  peine  et  pour  sa  part  liéréditairc  seulement,  car 
l'cnsenilile  du  rapport  ulili|;atuirc  s'est  fraetiomié  à la  mort  du  débi- 
tein-  originaire!'*),  et  en  cas  de  pluralité  d’héritiers  du  créancier, 
celui-là  seul  à l’égard  de  qui  il  a été  manqué  à la  convention,  a 
action  pour  sa  part!"'). 

H)  Quel  est  l'effet  de  la  peine  enenurne?  La  peine  étant  encourue, 
le  créancier  a le  choix  entre  la  poursuite  de  l'ohligatiou  principale 
et  celle  de  la  peine!-")  : Il  peut  donc  se  tenir  à la  dette  principale, 
sans  que  le  débiteur  puisse  le  contraindre  à accc|)ter  plutôt  la  peine 
convenue,  et  réciproquement,  si  le  créancier  réclame  la  peine,  le 
débiteur  est  tenu  de  la  payer,  sans  pouvoir  offrir  l'obligation  prin- 
cipale nu  son  équivalent;  il  n'a  pas  davantage  dans  la  seconde 
bypotbése  le  droit  de  réclamer  nnc  réduction  de  la  |R‘inc,  pas 
même  en  cas  d'exécution  partielle  de  son  obligation  !2');  mais  le 
créancier  ipii  a subi  un  dommage  supérieur  au  montant  de  la  peine, 
peut,  en  eu  fournissant  la  preuve,  obtenir  une  réparation  complète, 
car  il  doit  lui  être  libre  de  renoncer  à la  peine  pour  les  dommages 
et  intérêts  ordinaires !22).  >[ais  d'antre  part,  le  créancier  ne  peut 
ciinudcr  la  peine  avec  sa  créance  principale;  en  effet,  la  peine  tenant 
lieu  de  cette  créance  et  représentant  les  dommages  et  intérêts 
dus  pour  son  inexécution,  ce  serait  demander  deux  fois  la  même 
chose(23).  I,cs  règles  que  nous  venons  d'exposer  admettent  plusieurs 
modifications  : 

1“  Le  créancier  a droit  à la  fois  à rexécution  de  l'obligation  et 
à la  peine  stipulée,  si  cclle-ci  devait,  d’après  l’intention  des  parties, 
tenir  éventuellement  lieu  non  pas  de  l’obligation  principale  elle- 
même,  mais  de  sou  exécution  tardive,  en  d’autres  termes  si  elle  a été 


(18)  L.  4,  § I)  D.  eud.y  cl  surtout  v*»  At  ii  de  eü $olum  patnam  committerey  et 

V**  Sed  videamu» ; L.  9,  ^ , D.  «i  qui9  caut.  2,  1 1 . 

(19)  L.  i,  ^ 1,  D.  cit.,  v‘»  Hfftn  hac  ntipulnfione  {Tilium  fieredentque  ejus  rntum  fitiU- 

tunim) 

(20)  L.  li,  C.  /(.  2,  5;  L.  C.  de  iramact.  2,1;  l.  HS,  § 2 i.  f.,  D.  de  V.  O. 

15,  \.  — (21)  L.  17,  D.  de  A.  E.  et  V.  19,  I. 

(22)  L.  11-12,  D.  pra  iocio  17,2;  L.  28  i.  T,  L.  17  i.  f.,  D.  de  A.  E.  el  T.  19, 1. 

(25)  L.  10,  § I,  D.  h.  t.y  2,  11;  h,  28,  D.  de  A.  E.  et  V.  19,  I. 
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Stipulée  pour  le  simple  retard;  dans  ce  cas  il  n’existe  aucun  double 
emploi  (2*). 

2°  Parfois  le  créancier  n’a  droit  qu’à  l’obligation  principale  : la 
peine  constitue  un  dédit  qui  permet  au  débiteur,  s’il  le  veut,  de 
se  libérer  envers  son  créancier  par  le  payement  de  la  peine;  celle-ci 
est  moins  in  oblùjatinnc  qu’iw  faeuHate  solutionis -,  mais  pour  que 
la  peine  ait  ce  caractère  tout  exceptionnel,  une  convention  expresse 

est  indispensable  (2S). 

3”  Knfin,  il  arrive  que  le  créancier  n’a  droit  qu’à  la  peine,  soit 
<]uc  l’obligation  princijialc  ne  puisse  être  poursuivie  en  ÿusticc(^>), 
ou  pour  tout  autre  motif  (27). 

II.  Dks  a an  II  es. 

Z<  Mi.icfi.  De  arrfiH  contrahentium.  fena,  1828. 
lUssMEftPKA.  Denrrha.  HnnovrCj  1851». 

A)  Notions  (jinrraks.  On  entend  par  arriic  (itrrhu)  ce  (|iie  l’iin 
des  contractants  donne  à l’autre,  alin  d’assilrer  l’exécution  du  con- 
trat (2*).  La  dation  d’arrhes  a le  même  but  iiue  la  clause  pénale  : 
c'est  un  gage  pour  l’exéculion  du  contrat,  une  espèce  de  peine 
réalisée  à ravancc(29);  mais  outre  celte  fonction  principale,  l'arrlic 
est  un  moyen  facile  de  prouver  l’existence  de  la  convention  : arrha 
est  aryuinenlnin  enilionis  cl  vondilionis  contracta;,  et  ec  second  rôle 
de  l’arrlie  est  même  relevé  de  préférence  dans  nos  sources,  parce 
que  le  premier  s’entend  de  soi  (30).  Les  arrhes  peuvent  se  donner 
à l’oecasion  d’une  convention  quelconque  et  consister  en  n’importe 
quel  objet;  mais  elles  sont  surtout  usuelles  dans  la  venlc(3l)  où  c’est 


(24)  L.  Iti,  D.  de  IransaeL  2,  ft>;  L.  115,  § 2,  D.  de  V.  O.  45,  1,  Snbinus  auiem 

exintimabat et  homo,  et  pétunia  debealur-^  L.  17,  C.  de  trunênct.  2,  4. 

(25)  Mat?iz,  Cour*  de  D.  R.  Il,  ^ 345,  p.  3U4. 

(2<i)  5 1î»  i.  f.  et  21  i.  f.,  I.  A.  3,  19. 

(27)  L.  4i,  D.  de0.e£  .1.44,7;  L.  115,  § 2 i.  f.,  I).  de  I*.  O.  45,  1. 

(28)  Vahro:*,  de  lingua  lat.  IV,  30;  Ai'li’-Gelle,  XVII,  2;  Plise,  Hht.  noiur.  XXXIX, 
i et  8;  Cf.  IsiDOHE,  Origines  V,  25  et  IX,  8.  — (29)  Mavj(2,  I.  c.  Il,  § 344. 

(30)  Gak»,  III,  139;  pr.  inilio,  I.  de  cmt.  et  vendit.  3,  23;  L.  35,  pr.,  D.  de  contr. 
emt.  18,  1.  — (31)  Textes  de  la  note  piécêdeiitc  et  L.  17,  C.  de  fide  instvum,  4,  21. 
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radicleur (•>-),  cl  dans  les  liançailIcsÉ'»''^)  on  c’est  le  fuUirC'*)  qui  les 
fournil;  à Rome  elles  consislaient  généralemcnl  en  une  somme 
d’argenlpa)  ou  en  un  anneau  (56). 

R)  Effets  de  la  dation  des  arrhes.  Pour  déterminer  ces  cffcls, 
une  distinclion  est  nécessaire  : 

1"  En  supposant  les  arrhes  données  après  l’entière  perfection  du 
contrat,  elles  doivent  évidemment  être  restituées  si  le  contrat  a reçu 
son  exécution (57),  s’il  a été  résilié  de  commun  accord  (58),  ou  s’il  est 
resté  sans  exécution  en  dehors  de  toute  faute  des  pariics(56);  dans 
ces  trois  cas,  l’arrhc  a rempli  sa  mission,  en  assurant  autant  que  pos- 
sible l’exécution  du  contrat  ; elle  doit  donc  être  rendue,  si  elle  n'a  pas 
été  imputée  sur  le  prix (50)  ; -i  celte  fin  on  dispose,  indépendamment 
d’une  exception,  de  l’action  naissant  du  contrat  de  bonne  foi  ou  de  la 
condictio  sine  causa  (^1).  Au  contraire,  dès  que  l’un  des  contractants 
manque  à son  engagement,  l’arrhc  manifeste  scs  elTels  : comme  dans 
le  cas  d’une  clause  pénale,  le  créancier  a le  droit  de  poursuivre  l’cxé- 
culion  du  contrat,  ou  de  profiler  de  la  dation  des  arrhes(52);  s’il 
prend  ce  second  parti,  il  garde  les  arrhes  reçues  du  débiteur,  ou 
bien,  si  lui-mème  les  a données,  il  réclame  leur  restitution  et  de  plus 
leur  valeur  pécuniairc(55)  au  moyen  de  l’action  præscriptis  cerbisi^h; 
mais  le  créancier  tic  peut  cumuler  la  poursuite  de  la  convention  avec 
le  bénéfice  résultant  de  la  dation  des  arrhes,  (’.cpcndant,  il  est  des  cas 


(1)2)  Pr.  i.  f.,  I.  Pil  ; L.  17  i.  f.,  C.  cit.  — (53)  L.  3,  C.  de  spomai.  ÎJ,  I . 

{ùi)  L.  î>  initio,  C.  eod, 

(55)  L.  2 iiiitio,  C.  </uando  lie,  ab  cmt.  ditccd.  i,  -i'i  ; L.  1 1 , § 0 initio,  D.  de  A.  E. 
et  y.  19,  1. 

(36)  Plisk,  /lut.  nntur.  XKXIX,  I et  6;  L.  5,  § 13,  D.  de  instit.  act.  14,  3;  L,  11, 
§6i.  f.,  D.  fir/1.  £.  et  V.  19,  I. 

(57)  L.  îi,  5 13,  D.  instit.  aci.  14, 3;  L.  1 1,  ^ 0 i.  f.,  I).  de  A.  E.  et  T.  19,  1 . 

(58)  L.  11,  i 6 initio,  D.  cit.;  L.  2 initio,  C.  quando  tic.  ab  emt.  dUced.  4,  43. 

(39)  L.  3,  C.  de  sponsnl.  5,  I. 

(40)  Arg.  L.  8 initio,  D.  de  lege  coinmiss.  18,  3 ; Cf.  iiréviuire  d*AlariCf  G.uis,  11,  9, 
515.  et  Varrom,  de  lingua  Int.  IV,  36. 

(41)  L.  Il,  § G,  D.  de  A.  E.  et  y.  19,  I ; L.  3,  S I>-  de  imtit.  act.  14,  3;  l.  2 
initio,  C.  quando  Uc.  ab  emt.  disccd.  4,  43.  — (42)  L.  6,  pr.,  T),  de  lege  commiss.  18,  3. 

(43)  Pr.  i.  f.,  I.  de  emt.  et  vendit.  3,  23  j L.  17  i,  f.,  C.  de  fide  instrum.  4,  21  j L.  6, 
pr,,  D.  de  lege  commiss.  18.  3.  — Cf.  L.  3 initio,  C.  de  sponsnl.  3,  1. 

(44)  L.  17,  ^ 3,  D.  de  prœscr.  verb.  19,  3. 
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où  le  créancier  ne  peut  réclatner  (pie  rexécuiion  du  contrat,  tandis 
ipie  le  débiteur  a la  faculté  de  s'en  désister,  en  abandonnant  les 
arrhes  données,  ou  en  restituant  au  double  les  arrhes  reiuics;  en 
un  mot,  les  arrhes  ont  parfois  le  caractère  d'un  dédit  permettant  de 
se  dégager  de  la  convention  , elles  sont  iu  faciillate  solution^  et  non 
in  oblkjalione ) mais  cela  suppose  une  convention  formelle,  car  ce 
caractère  des  arrhes  est  tout  c.vceptionnel  (**). 

2“  Des  arrhes  peuvent  aussi  être  données  avant  la  perfection  du 
contrat,  spécialement  si  les  parties  sont  convenues  de  dresser  un 
écrit,  auquel  cas,  nous  l'avons  vu,  le  contrat  n’arrive  à sa  perfection 
que  par  la  rédaction  de  l'écrit  ; par  conséquent  jusque-là  chaque 
jiartie  est  libre  de  se  désister  de  la  convention  par  sa  seule  vo- 
lonté!^). Elle  n'eneourt  même  aucune  peine  de  ce  chef,  à moins 
que  des  arrhes  n’aient  été  données  ; alors  la  partie  désistantc  perd 
les  arrhes  données,  ou  doit  rendre  la  double  valeur  des  arrhes 
reçues.  Que  si  le  contrat  se  parfait,  les  arrhes  sont  sujettes  à resti- 

tution(*7). 

C)  Il  résulte  de  ces  explications,  que  les  arrhes  ont  naturellement 
un  caractère  confirmatoirc  dans  tous  les  cas  ; données  après  la 
perfection  du  contrat,  sans  permettre  de  s’en  désister,  elles  eonsti- 
tucnl  une  peine  pour  le  débiteur  en  défaut,  si  le  créancier  veut 
bien  renoncer  à ses  droits  eoniraetucls;  remises  avant  la  perfection 
du  contrat,  elles  tendent  à le  parfaire,  car  elles  se  transforment  de 
nouveau  en  une  peine  pour  la  partie  désistantc,  qui  autrement  eût 
pu  se  dégager  impunément.  Pour  (|ue,  dans  la  première  hypothèse, 
les  arrhes  forment  un  dédit,  les  parties  doivent  par  une  convention 
expresse  leur  avoir  donné  ce  caractère.  Il  faut  donc  condamner, 
avec  tous  les  auteurs  modernes,  raneicnne  classilieation  des  arrhes 
en  confirmatoircs  et  pénitentielles,  puisque  l’arrlie  n’est  un  dédit 
que  par  la  convention  des  parties,  jamais  par  sa  nature  (^). 


Pi’.|  I.  de  emt.  et  vendit.  3,  23,  lia  Umen  impune, ; L.  17,  C.  rfe  fidc 

inêtrum.  ^,21,  V*»  lUud  eliam  ndjicienteê — [U))  ^ 207,  II,  A,  i«. 

(47)  Pr.,  I.  de  emt.  et  vendit,  3, 23,  In  iù  autrm ; L.  \7^  C.  de  fide  ifutrum. 

4,  21 , V**  Itlud  etiam  adjicienle$ 

(4K)  Mat»z,  Court  de  D.  H.  Il,  J 344  i.  f,  cl  noie  IS. 
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III.  De.s  CAiTio.NS.  Les  cautions  .sont  en  général  des  garanties  don- 
nées pour  l'exécution  d’une  oldigalion.  U'aprés  l’objet  de  la  garantie, 
les  cautions  sont  |)eisonnclles  ou  réelles  : les  premières  comprennent 
la  reconnaissance  de  la  dette  (caution  dite  promissoirc)  cl  le  serment 
(caution  dite  juratoire);  aux  secondes  appartiennent  l’intcrecssion 
et  riiypotbéquc.  La  reconnaissance  et  le  serment  promissoirc  doivent 
seuls  nous  occuper  ici,  les  théories  de  rinlercession (•**')  cl  de 
riiypolliéquc  W ayant  déjà  trouvé  leur  place  ailleurs. 

A)  De  la  reconnaissance  d’une  dette. 

D.  de  pecunia  consUtuia  13,  S;  C.  de  contUluta  pecunia  iy  18. 

Dae  constHutum  debiti  : Zeit»chrifl  für  HechUÿetchichtc  I,  ii»  2^  I8G1. 

Bjiuft.  Die  Anerkennung  alê  Verp/lichtungsgrund.  Cossci)  18G7  cüilion ; l^dc  I8K3). 

La  reconnaissance  d’une  dette  sert  à sa  prcuvc(*l)  et  en  interrompt 
la  prescription de  plus,  elle  crée  une  obligation  nouvelle  qui 
peut,  sous  des  rapports  divers,  présenter  des  avantages  sur  l’an- 
cienne (*5).  L’expression  icebniquc  en  celle  matière  est  celle  de 
constitutum  (conslituere  debitum,  vel  se  soluturuin)  : constituere 
signifie  en  général  déterminer,  et  par  conséquent,  lorsqu’il  s’agit 
d'obligations,  fixer  jour  pour  une  iircstationf*^)  ; ainsi  le  conslilut 
est  la  reconnaissance  d’une  dette  préexistante  avec  fixation  d’un 
jour  pour  le  payement;  il  avait  paru  au  préteur  qu’indépendamment 
de  toute  stipulation,  une  telle  reconnaissance  établissait  d’une  façon 
incontestable  l’existence  de  la  dette,  et  il  en  fit  un  pacte  prétorien 
auquel  il  attacha  l'action  de  pecunia  constitutal^^).  Anciennement 
à coté  de  cette  action  existait  l'aetion  analogue  receplitia  (de  recipere, 
prendre  une  obligation  à sa  charge)!^®),  pour  le  cas  où  un  banquier 
avait  promis  de  faire  un  payement  à une  personne  qui  lui  avait  été 
déléguée  par  un  tiers  ayant  des  fonds  ou  du  crédit  chez  lui(*7);  tout 


(49)  s I7818I.  - (SO)  5 194-170.  — (51)  L.  20,  S 2,  D.  depos.  16,  3. 

(Îi2)  L.  7,  ^ 5 i.  f.|  C.  de  prœscr.  50  u.  4Ü  an«.  7,  39.  — T.  Il,  § 379,  II,  B,  5»,  d. 
(:«)  L.  1,57,  L.  18,  S 1,0.  A./. 

(3i)  Tacitk,  Gcrmania  II.  — Mat-’T!,  Cours  de  D.  H.  II,  § 336,  note  1. 

(35)  L.  1,  pr.,  D.  A.  I.  — (56)  .Nojm  s M.\bccllvs,  v»  Hccipcre\  Ascosiis,  v*  HedpUur. 
(57)  § 8 iaitio,  I.  de  ttrlion.  4,  G cl  Tuéüphilk,  cocl.  — Cot<r<  de  Ü.  H.  II, 

^ 536,  notes  4 et  5. 
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en  étiinl  reslreinic  aux  banquiers  et  supposant  une  reconnaissance 
faite  en  termes  solennels fî»),  cette  action  s’appliquait  à un  objet 
quelconque  (S®>  et  était  perpétuelle,  tandis  que  l’action  de  pecunia 
constilula  ne  concernait  que  les  dettes  d’argent,  plus  tard  encore  les 
dettes  d’autres  choses  fongiblcsltiO),  et  dans  certains  cas  se  prescrivait 
par  un  an  (<>•).  C’est  pourquoi  Justinien,  abolissant  l’action  rcccplitia, 
étendit  l’action  de  pecunia  constilula  à toute  espèce  de  choses,  et 
la  rendit  perpétuelle  d’une  manière  absolue  (C2).  Nous  n’avons  à 
parler  ici  que  du  constitut  d’une  dette  personnelle  (constilutum  debili 
propriï)-,  le  constitut  d’une  dette  étrangère  (constilutum  debili  alieni) 
a été  expliqué  dans  la  théorie  des  intercessions (<>â).  Le  premier 
constitut  est  soumis  aux  règles  suivantes  ; 

1°  Il  suppose  une  dette  préexistante,  sinon  il  manque  d’objet  W ; 
mais  il  suflit  d’une  dette  quclcomiueCCS),  et  surtout  l’on  rcconnait 
valablement  une  dette  naturelle^.  Si  à l’occasion  de  la  reconnais- 
sance un  écrit  a été  dressé,  et  que  le  signataire  conteste  l’existence 
de  la  dette  qui  s’y  trouve  reconnue,  il  faut,  pour  déterminer  la  force 
probante  du  billet,  distinguer  s’il  contient  ou  non  l’indication  de  la 
circonstance  qui  a produit  la  dette,  en  d’autres  termes  voir  s’il 
est  ou  non  causé  : dans  le  premier  cas  il  prouve  pleinement  la 
dettcliî^),  ù moins  que  le  signataire  n’établisse  le  contraire  (OS)  ; mais 
si  l’écrit  n’énonce  point  la  cause  de  la  dette,  c’est  au  porteur  à la 
prouver;  en  cITet,  quiconque  se  prétend  créancier  doit  commencer 
par  établir  le  fait  obligatoire  (]ui  forme  la  base  de  son  action,  alors 
seulement  celle-ci  est  fondée,  d’autant  plus  (|uc  dans  le  système 


(58)  L.  2,  pr.  iiiilio,  C.  h.  t. 

(5!))  TiiÉoriiiLE,  5 8,  I.  netioH.  i,  0. 

(00)  L.  2,  pr.  inilio,  5 I inilio,  C.  A.  I. 

(01)  L.  2,  pr.  inilio,  cbii.  avec  L.  i,  C.  A.  l. 

(02)  L.  2,  C.  A.  § 8,  I.  de  action,  i,  0.  — (03)  5 180. 

(Oi)  E.  1,  S I,  L.  3,  5 1,  cf.  L.  10,  pr.,  D.  A.  I. 

(05)  L.  t,  S 6 «I  8 '"‘tio,  L.  3,  ^ 2,  D.  A.  h.  2,  C.  A.  i.  — (00)  L.  I,  § 7,  D.  A.  l. 

(07)  L.  13,  C.  de  non  mimer,  pec.  i,  30,  V»  Generaliler acqnictcei-e  délicat,  et 

\'1<  ,\imit  eniin ; L.  23,  § <,  D.  </c  proliat.  22,  3,  v-i»  niei  ipse confetstoni. 

(08)  L.  13,  C.  cit.,  V'*  niei  certe subêccutum  tit\  L.  23,  J i,  D.  cil.,  v‘*  nui 
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du  droit  romain  chaque  action  personnelle  repose  sur  une  cause 
s|)éeiale(*'®). 

2"  La  reconnaissance  étant  raece.ssoirc  d’une  ancienne  dette  ne  peut 
comprendre  plus  (pie  cclle-ei,  sinon  elle  est  réduite  jusipi’à  due  con- 
currence (7")  ; mais  les  parties  sont  libres  d’apporter  à rancicn  rapport 
obligatoire  des  ebangements  de  toute  naturel^l).  Ordinairement,  la 
reconnaissance  indi(|uait  l’époque  du  payement,  comme  il  résidtc 
de  l’expression  même  de  coitsiiluere;  mais  le  contraire  était  possible, 
et  alors  le  constituant  jouissait  au  moins  d’un  délai  modéré  pour 
se  libérer (72). 

3“  La  rcconnai.ssance  d’une  dette  n'en  impb’(|uc  point  la  novation, 
la(|uelle  ne  se  présume  jamais (73),  à moins  (|ue  l’intention  de  nover 
ne  résulte  du  ebangement  apporté  à l’ancienne  obligation (74).  Celle-ci 
subsiste  donc  à coté  de  la  nouvelle,  et  le  créancier  peut  à son  choix 
|)onrsuivre  l’exécution  de  l’une  ou  de  l’autre,  mais  un  seul  payement 
libère  le  débiteur,  comme  si  les  dettes  étaient  alternatives(7î>). 

IJ)  Un  smncnl  promissoire.  On  peut  encore  renforcer  la  con- 
naissance d’une  dette  par  un  serment,  (’.elte  garantie  subsidiaire 
est  en  général  d’un  ordre  moral  (70);  par  exception,  le  serment  d’un 
mineur  de  ne  pas  attaquer  une  convention  passée  sans  les  for- 
mes requises,  a pour  effet  de  valider  cette  convention,  alors  qu’une 
confirmation  pure  et  simple  eut  été  in  opérai»  te  (77),  et  la  simple 
promesse  unilatérale  de  l’affrancbi  de  prester  des  services  ou  des 
cadeaux  à son  [latron  devient  valable  si  elle  est  faite  par  serment  (7S). 


{(J!))  L.  2.5,  5 4,  D.  cil.,  v‘*  Sin  oulnn  enutio deiluz-it.  — Cf.  ^Vl.tIl^c^Uü, 

Lc/i,0.  Il,  5 412'',  et  note  2.  — (70)  I.,  I,  y S,  I,.  11,51,  L.  12,  L.  2t,  D.  h.  I. 

(71)  L.  I,  5 î>i  I-  3,  5 2 i.  f.,  C.  4,  L.  5,  pr.,  L.  25,  pr.,  D.  A.  I. 

(72)  L.  21,  5 I,  I).  /i.  I.  — (75)  Ai-it.  l.  28,  D.  A.  f.  — (7J)  I,.  25,  pr.,  D.  A.  I. 

(75)  t..  18,  5 5,  D.  A.  I. 

(7li)  Voyez  toutefois  L.  15,  5 8,  ft-  'te  Jurrjur.  12,  2 et  L.  41,  C.  (fc  Irantnvl.  2,  i. 

(77)  L.  I,  C.  51  adu.  rendu,  2,  28. 

(78)  Brevinirc  d’.l/arir,  Gvii's,  II,  :1,  5 5;  L.  7,  pr.,  5 1-3,  D.  de  o/icr.  libcrl.  38,  I. 
— T.  1,5  223,  II,  5«. 
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II.  — eiTrlM  dca  conYcnUona  à l'égard  des  liera, 

§ ;2ÎM . Effvls  fis-o-ri*  des  tiers  en  général. 

I.  per  (lunr  personas  nobis  obiigntûi  acijuirilur  ."î,  2h  j 
G.  lier  quai  perionat  nuhit  ncquiritur  27. 

I.  Règle  générale.  En  principe,  une  eonvenlinn  est  sans  aucun 
effet  à l’égard  des  tiers  : elle  ne  peut  ni  leur  nuire  ni  leur  proli- 
ler;  rciivrc  exclusive  des  parties,  elle  ne  doit  agir  qu’entre  elles  : 
rcs  inter  niios  arta  aliis  nec  nncel  nec  proilest(i).  De  là  deux  con- 
séquences : 

A)  La  promesse  du  fait  d’un  tiers  est  frappée  de  nullité  : elle 
est  nulle  non-seulement  pour  le  tiers  dont  on  a promis  le  fait  et 
qui  n’est  point  intervenu  nu  ennirnt,  mais  aussi  pour  le  promettant 
par  le  motif  que  celui-ci  s’est  engagé  à une  impo.ssiliilitc,  à la  presta- 
tion du  fait  d’un  licrs(2).  Cependant  sous  le  dernier  rapport,  la  règle 
énoncée  cesse  avec  son  motif  toutes  les  fois  que  le  promettant,  en 
même  temps  qu’il  s’est  obligé  à prcsier  le  fait  d’un  tiers,  a pris  un 
engagement  personnel,  car  alors  si  la  première  promesse  demeure 
toujours  nulle,  la  seconde  produit  scs  pleins  effets;  c’est  ce  qui 
arrive  : 

i"  Quand  on  a promis  une  peine  pour  le  cas  où  le  tiers  ne  ferait 
point  ce  que  l’on  a promis  en  son  nom(â). 

2“  Quand  on  s’est  porté  fort  pour  le  tiers,  en  d’autres  termes,  si 
on  a garanti  sous  sa  propre  responsabilité  que  le  tiers  ferait  la  presta- 
tion promise  en  son  nom(*). 

3°  Quand  on  a promis  pour  soi  et  pour  un  tiers,  auquel  cas  la 
promesse  est  valable  pour  moitié  P),  voire  même  pour  le  tout,  par  la 


(I)  L.  Il,  D.  Ue  O.  et  .1.  «,  7 ; L.  7.),  ^ 4,  I).  de  H.  J.  50,  17;  I,.  2-3,  C.  inter  atio, 
acla  V.  judtc.  alii$  non  nofere  7,  GO. 

(i)  5 3 I inutit.  ntiptU.  3,  l!ï;  L.  38,  pr.,  ^ I , D.  de  V.  O.  43,  1 j L.  74,  D. 
de  H.  J.  30,  17  j Ii.  3,  C.  ne  uxor  pro  mar.  conven.  4,  12. 

(3)  ^ 21  i.  f.,  I.  de  muta,  ttiput.  3,  I!);  L.  38,  2,  1),  de  V.  O.  43,  t. 

(4)  § 3 i,  f.,  I.  tlcinulU.  Miipuf.  3,  10;  L.  81,  pr.,  I).  de  V.  O.  43,  J, 

(3)  113,  c.  G,  v«  Sin  auiem  quis  dicai nolmt. 
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force  des  clioses,  s'il  s’agil  d'imc  prcsialion  indivisible «!);  que  si  l'on 
nvnit  promis  allcrnnlivement  pour  soi  ou  pour  un  tiers,  on  serait 
aussi  tenu  pour  le  loutl^). 

H)  On  ne  peut  pas  davantage  stipuler  pour  un  tiers  : ectte  con- 
vention est  nulle,  et  pour  le  tiers  (|iii  n’y  est  point  intervenu,  et  pour 
le  stipulant  qui  est  sans  intérêt,  faute  d’avoir  rien  stipulé  pour  son 
proitrc  eompte(8).  Mais  la  seconde  partie  de  notre  règle  vient  de 
nouveau  à tomber  avec  son  fondement,  lorsque,  à côté  de  la  stipu- 
lation pour  le  tiers,  on  a stipulé  quebiuc  ebose  pour  soi-méme,  et 
notamment  : 

1"  Si  l’on  s’est  fait  promettre  une  peine  pour  l’éventualité  où  la 
|)restation  stipulée  au  profit  du  tiers  detneurerait  sans  exécution (**); 
au  contraire,  la  circonstance  que  l’on  s’est  porté  fort  pour  le  tiers,  est 
indifférente,  car  elle  n’cmpécbe  pas  le  tiers  d’étre  demeuré  étranger 
au  contrat,  et  nous-rnémes  d’étre  sans  intérêt. 

2”  Si  l'on  stipule  pour  soi  et  pour  un  tiers,  la  convention  vaut  pour 
moitiéfi®).  Cl  pour  le  toutdans  le  cas  d’une  dette  indivisible(H);  elle 
est  encore  valable  pour  b;  tout,  quand  on  a stipulé  alternativement 
pour  soi  ou  pour  un  tiers,  et  même,  en  ce  qui  concerne  le  tiers,  elle 
le  fait  considérer  comme  adjectus  soliilionis  caiisa(l^). 

ô”  Enfin,  la  stipulation  en  faveur  d’un  tiers  est  encore  valable  si 
le  stipulant  a un  intérêt  indirect  à son  exécution(l^). 

II.  Exceptionii.  Indépendamment  de  ces  modifications  purement 
a|iparentes  de  notre  principe  fondamental,  eelui-ei  est  soumis  à des 
exceptions  véritables  : dans  plusieurs  cas,  nous  voyons  un  tiers  qui 


(0)  .Vrg-  L.  5,  D.  rnmm.  prasl.  8,  i.  — (7)  Nov.  I lî>,  c 6,  Quodti  rfiV/i/ 

(8)  % i inilio  et  1!)  initio,  I.  df  inudl.  nlipul.  5,  U);  L.  58,  J 17  initio,  cf.  L.  I2G,  J 2, 
D.  de  r.  O.  45, 1 ; L.  5,  L.  6,  C.  deinntU.  ntipul.  K,  50. 

(9)  ^ 19,  I.  dv  stipni.  5,  10,  v**  Ptune  »i  qms ; L.  38,  5 17,  D.  de  V.  O. 

45,  I,  Phne  »i 

(10)  ^ 4,  l^de  inniit.  slipul.  3,  19,  v’»  Quodfii  quis. ci  acquivi  ; L.  1 10,  |»r.,  D. 

de  r.  O.  45,  I J Cf.  G.vus,  III,  105. 

(11)  L.  S,  I).co/«»i.  prœd.  8,  4;  L.  04,  D.  de  contr.  emt.  18,  I. 

(12)  § 4 initi»,  I.  de.  5,  10  ; L.  5Ü,  ^ 2,  L.  141,  § 5,  l).  de  V.  O.  45,  I j 

L.  25,  O.  defidfjuas.  4G,  I ; L.  lÜ,  l).  de  $uiut.  4ti,  3. 

(15)  § 20,  I.  de  inntit.  stipul.  3,  10;  L.  38,  ^ 20-25,  D.  de  V.  O.  4-5,  I ; L.  5 înitin, 
C.  de  iiiri07.  atipiti.  8,  50  ; L.  22,  C.  de  donnt.  8,  54. 
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n’a  pris  aucune  part  à un  conirat,  acquérir  une  aclion  sur  le  foiulc- 
incni  lie  ce  contrat,  à l'cITet  il'cn  pour.suivrc  l'exécution,  ou  bien 
être  tenu  tic  l'exécuter. 

1“  D'aboril  et  surtout,  le  représentant  d’une  personne  peut  con- 
tracter pour  le  compte  de  son  principal.  \ la  vérité,  d’après  le 
système  du  droit  romain  qui  n’admet  pas  directement  la  représen- 
tation, le  représentanl  doit  contracter  en  son  nom  personnel,  et 
partant  le  contrat  qu’il  passe  opère  en  premier  lieu  entre  lui  et  le 
tiers  contractant;  mais  il  produit  aussi  des  elTets  très-réels  à l'égard 
du  principal  ; celui-ci  peut  poursuivre  l’exécution  du  contrat  par 
des  actions  utiles,  comme  de  son  côté  il  est  soumis  à de  sembla- 
bles actions  de  la  ]iart  du  tiers  contractant , et  ces  actions  utiles 
conduisent  aux  mêmes  résultats  matériels  que  si  le  contrat  avait  été 
passé  au  nom  du  représentée'^).  Il  y a plus  : les  personnes  soumises 
à la  puissance  d’autrui,  enfants  ou  esclaves,  peuvent  stipuler  pour 
leur  chef,  de  manière  à lui  faire  acquérir  directement  le  bénéliec 
de  leur  stipulation;  car,  à cause  de  l’unité  de  personnes  entre 
le  père  ou  le  maitre  d'un  côté,  le  lils  ou  l’esclave  de  l’autre,  les 
jiremiers  sont  censés  stipuler  personnellement  par  l’organe  des 
seconds(>5);  Je  même,  le  père  ou  le  maitre  peut  directement  stipuler 
pour  son  enfant  sous  puissance  ou  |(Our  son  esclave(lC),  niais  la 
chose  stipulée  au  nom  de  l’esclave  tombe  nécessairement  dans  le 
|)atrimoine  du  maitrefl^),  et  le  père  obtient  au  moins  l’usufruit  de 
celle  stipulée  pour  son  enfant (!>*). 


(Il)  L.  S),  ^ 9,  I).  de  pec.  13,  5;  L.  27,  ^ 1 i.  f.,  L.  2î<,  D.  de  procur.  3,  3; 

L.  31,  pr.,  D.  de  neg.  gcêt.  3,  5;  L.  10,  § 5,  I>.  mnnd.  17,  1 ; L.  13,  ^ 23,  D.  de  .1.  E. 
et  r.  19,  l.-T.  Il,  i 2(2. 

(13)  Pr.  înilio,  J 1 i.  f.,  i*f.  5 1 mitio,  3 el  2, 1.  de  $liput.  serv.  3,  17;  { 1.  de  hmiH. 

$tipul.  3,  19,  tiûuti  fitti  vox  /fiwt/Mam  tua  inteiligiiur  ^ pr.  initio,  cf.  J 1-3,  I.  h, 

L.  i3,  pr.,  D.  de  V.  O.  ij,  t ; K.  1,  pr.,  L.  5,  L.  40,  cf.  L.  I,  ^ 2cl  L.  3,  D.  de  ttipul. 
Êtrv.  43,  3. 

(16)  Arg.  5 4,  I.  de  inulH.  Hipitl.  3, 19,  Ei,  qui tnnquam  filii  #//;  Cf.  L.  7, 

C.  de  pact.  cvnv.  3,  14  ; L.  43,  D.  sot.  mutriin.  24,  3 ; I>  9,  L.  23,  D.  de  pact.  dotal.  23,  4. 

(17)  S I.  vi*  cil'*;  pr.,  1.  A.  v‘»  ut  taruenf  quod  per  scroos  quidem  vobis  aajmritury 
totum  vestrum  fiat  \ pr.,  ^ 3,  cf.  J 4,  I.  per  quas  pers.  noO.  acg.  2,  9 ; L.  35  inilio,  D. 
de  .4.  Il,  J9.  41 , I ; L.  40,  D.  de  stipui.  serv.  43,  5. 

(18)  Pr.  i.  f.,  I.  fi.  t.y  dm.  avec  5 1,  I.  ]>er  quas  jters.  nob.  ncq.  2,  9 ; L.  6,  pr.,  C.  de 
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2“  Le  donateur  peut  imposer  au  donataire  une  cliarge  au  profit 
d’un  tiers,  qui  dispose  alors  d’une  action  utile  contre  le  donataire 
pour  obtenir  l’exécution  de  la  charge  (•'■*)  ; la  raison  de  cette  seconde 
exception  est  que  le  donateur,  |>ar  suite  de  l’intérêt  it)direct  qu’il  a 
de  voir  le  mode  exécuté,  peut  poursuivre  cette  e.xéeutionf^O)  ou  la 
révocation  de  la  libéralité c’est  la  première  de  ces  deux  actions 
qui  compète  utilement  au  tiers,  en  vertu  de  la  stipulation  faite  en 
son  nom  par  le  donateur,  d’a])rès  les  prinei|)cs  généraux  sur  la  re- 
présentation (22). 

§ 222.  Effets  des  conventions  vis-à-vis  des  créanciers  des  parties 
contractantes. 


I).  ifuœ  in  fraudent  creditorum  facta  sunt,  ut  rettitiianlur  i'Zy  8; 

C.  de  revùcandit  hi»,  qva  i«  fraudnn  crcdilovam  alienata  tun<  7,  7ü. 

vox  S(.iiRi»£TER.  Zeitschrift  fur  Livilrcchl  und  P/ocess  VI,  p.  131*137,  1855. 

FitA.ticKE.  Civil  Archiv  XVI,  p.  12o  s«j.  cl  p.  231  sq  , 1833. 

WiMiMÜLLER.  Die  Anfcchtung  simulirter  und  sonstiger  Veràitsserungeu.  Berlin,  lS3i. 

Il  existe  cette  importante  différence  entre  les  tiers  en  général 
et  les  créanciers  des  parties  contractantes  que  les  seconds  profitent 
ou  souffrent  indirectement  des  conventions  passées  par  leur  débiteur, 
suivant  (|ue  ces  conventions  sont  ou  non  avantageuses;  c’est  pour- 
quoi on  permet,  sous  certaines  conditions,  aux  créanciers  d’attaquer 
les  contrats  ou  tous  autres  actes  de  leur  débiteur  passés  en  fraude 
de  leurs  droits(l). 

1.  Conditions  de  la  rescision.  1”  Il  faut  en  premier  lieu  que  le 
|)atrimoine  du  débiteur  ait  éjirouvé  une  diminution  par  suite  de 
l’acte  attaque;  s’il  est  demeuré  intact,  les  créanciers  ne  sauraient  se 


hofiis  qvœ  tib.  6,  6!  \ Cf.  § I.  de  inulil.  stipul.  3,  19,  v*»  filii  roai  lanquam  Itta  intetti' 
giturin  iis  rebuSf  qttœ  tibi  acquiri  possunt. 

(19)  L.  3,  C.  de  dunat.  qttæ  suO  modo  8, 33.  — (20)  Voyez  supra  note  13. 

(21)  T.  Il,  S2t9,  H cbn.  avec  I. 

(22)  Cf.  Mat.m,  Cours  de  D.  H.  II,  § 341  i.  f.,  avec  les  notes  17  cl  18, 

(I)  L.  I,  D.  A.  t. 
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plaindre,  puisqu’ils  u’oni  été  privés  d'aucune  de  leurs  garantics(2'.  H 
en  résulle  que  l’acliuii  en  rescision  n’est  pas  reeevahic,  quand  le  délii- 
leur  a payé  frauduleuscnienl  l’un  de  scs  créancicrs(^),  alors  même  que 
la  delle  aequiltéc  ne  sérail  que  nalurelle(<)  ou  à terme,  sauf  dans  le 
dernier  cas  la  reslilution  de  l’escompte  par  le  eréaticier  payé!*); 
mais  il  en  serait  autrement  si  le  débiteur  avait  payé  riiii  de  scs 
créanciers  après  l’envoi  en  possession  des  biens(O).  De  même,  éeba|H 
peut  à la  rescision  toutes  renonciations  à des  gains  dont  le  débiteur 
n’a  pas  voulu  i)roliter;  car  par  ees  renoneiatious  il  n’a  pas  diminué 
son  patrimoine,  mais  seulement  négligé  de  s’enriebir  (7). 

2°  Il  est  ensuite  nécessaire  que  l’acte  attaqué  ait  produit  ou 
augmenté  l’insolvabilité  du  débiteur  (eventiis);  s’il  est  resté  solvable 
nonobstant  la  perte  éprouvée,  les  créanciers  sont  sans  action,  faute 
d’inlérétW. 

ô"  Le  débiteur  doit  avoir  agi  frauduleusement  (ro/isi/iuw)  ; s’il 
a été  de  bonne  foi,  la  demande  des  créanciers  manque  de  base 
juridii|ucW;  l’iiitention  frauduleuse  du  débiteur  doit  être  admise, 
s’il  savait  (|u’il  allait  se  rendre  insolvable  ou  augtnentcr  son  insol- 
vabilitél**'). 

4"  De  son  coté,  le  tiers  avec  lc(|uel  a été  passé  l’acte  frauduleux, 


(2)  L.  I,  5 v‘«  AU  ergo  prtetor iW  L.  2,  L.  J 1-2,  L.  4, 

L.  S,  i.  10,  S 13  et  13,  L.  18,  L.  22,  l>.  A.  l.  9,  J 5,  1).  ih  jurejur.  12,  2;  l.  1-3, 
L.  3 6,  C.  h.  /.  — L.  I,  J 2 i.  f.,  L-  2 iiiilio,  L.  3,  pr.,  h.  ü,  5 *•  A.  i. 

(3)  L.  0, 5 6 et  7 initio,  L.  2t,  v'*  Qnid  ergn , D.  A.  Cf.  L.  2i  inilio,  D.  cit. 

et  L.  6,  5 I 2,  D.  de  rtU.  auctor.  jnd.  poMîd.  i2,  3.  — C’est  au  moins  rupiuion  pre5i|iie 
universelle  des  auteurs  modernes  (V.vscEaow,  Lchrb.  III,  ^ C97,  Jwm.,  n®  !)• 

(4)  VA.sr.Know,  1.  e.  n®  III.  — Ce  point  est  contesté  par  quel(|iies  interprètes,  cl 
surtout  par  FiAxcke,  t.  c.  p.  269. 

(5)  L.  10,  5 12,  C.  17,  ^ 2,  D.  A.  t.  — Certains  auteurs  tels  que  Fr\>ckk,  I.  c.  p 20(ï 
s<|.,  accordent  lu  rescision  pour  le  tout;  mais  voyez  V.vsukrow,  t.  c.  ii®  II  et  Mw.m, 
Cour*  de  />.  H.  Il,  § 3Si,  note  32. 

(6)  L.  0,S7i.  f-,  L.  JO,  I 10,  D.  A.C  — T.  Il,  5 <09,  II,  A. 

(7)  L.  6,  pr.,  § I-.3,  I).  A,  Cf.  L.  67,  ^ I,  I).  ad  $cinm  TrrheU.  36,  I.  — Il  y avait 
exception  au  profit  du  fisc  (L.  43,  pr.,  D.  de  Jure  fieci  <9,  K,  v>*  et  si  non  7ifÆro/Mr). 

(8)  Cf.  L.  10,  5 I,  L.  13,  L.  16,  l>  A.  /. 

(9)  !..  13,  D.  cit.,  \'»e(  cotuilinm  et  et  entam  ; L.  79,  I».  rfr  H.  J.  .'8),  17. 

(10)  L.  17,  \ 1,  1),  A.  l. 
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(loil  cCre  complice  de  la  fraude  du  debiteur  (partierps  fraudis),  sinon 
raclinu  est  encore  .sans  fondcmeut(ll);  (outefois  dans  le  cas  d’une 
libéralité,  le  tiers,  fùl-il  de  bonne  foi,  est  au  moins  tenu  vis-à-vis  des 
créanciers  jusqu'à  concurrence  du  prolit  qu'il  a retiré  de  la  libéralité, 
car  la  position  des  créaiieiers  qui  veulent  éviter  une  perte,  est  |)lus 
avantageuse  que  celle  du  donataire  même  de  bonne  foi  (|ui  veut  faire 
un  gain  au  préjudice  des  prcmiers(l2). 

II.  De  ta  rescision  de  l’acte  frauduleux.  Lorsque  les  conditions 
prémentionnccs  concourent,  les  créanciers  disposent  d’une  action  en 
rescision  de  l’acte  frauduleux (••5)  ; c’est  une  action  in  faclumi^*),  qui 
doit  remonter  à l’époque  île  la  république;  nos  sources  l’appellent 
deux  fois  action  Paulicnnc(l®),  sans  que  nous  connaissions  le  motif 
de  cette  dénomination  qui  a passé  dans  l’école.  A côté  de  l’action 
Paulicnne  existait  un  interdit  qiialilié  de  fraudatoire  (intcrdictuin 
fraudaloriuin);  il  est  apparemment  analogue  à l’action  Paulicnne, 
mais,  plus  ancien,  il  aura  été  rendu  inutile  par  la  création  subsé- 
quente de  l’action  (I®)  ; aussi  n’en  parlerons-nous  pas  davantage.  En 
outre,  l’acte  frauduleux  pouvait  être  attaqué  par  la  restitution  en 
entier  pour  cause  de  dol,  laquelle  présentait  sur  l’actioii  Paulicnne 
l’avantage  d’opérer  in  rcni(l7).  Enfin,  les  créanciers  peuvent  repous- 
ser par  voie  d’exception  le  tiers  qui  invoque  contre  eux  l’acte  frau- 
duleuxl*®).  Les  régies  sur  l’action  Paulicnne  sont  les  suivantes: 


(t  I)  L.  1,  |>r.  initio,  L.  6,  5 8,  L.  10,  pr.  inilio,  5 2-a,  7-8,  D.  A.  t,\  L.  23,  D.  de  reb. 
auclar.  jud,  pogsid.  3 ; Cf.  L.  iîi,  § 3,  D.  A.  l.  — Voyc*  ucpendanl  L.  pr-,  D. 
de  Jure  fixi  <<9,  i i. 

(!2)  L.  !0,  pr.  i.  f.,  L 6,  § 1 1,  L.  17,  j I i.  f.,  L.  23,  pr.,  vi»  Si  lumen ex 

dunatiune  rapt/j  L.  îî  L f.,  C.  A.  f.;  Cf.  L.  25,  ^ t,  D.  A,  t. 

(13)  L.  I,  pp.,  5 P**  » 

(U)  L.  10,  pp.  i.  f.,  D.  A.  t. 

(15)  li.  38,  § 4,  D.  (fp  iMHr.  22,  1 ; TiiiopiiiLC,  ^ 6,  I.  de  action,  i,  (î. 

(IC)  L.  C7,  5 1"2,  D.  ad  actum  Trcbell.  35,  I ; L,  90,  pp.,  D.  de  aolut.  40,  3j  L.  !,  C. 
Thüod.  de  interj.  rf#07w/.  2,  IG.  — M.vciif.larA,  Théorie  générale  des  interdits  en  dt'oit 
romain  p.  5 (-55,  eC  note  2 de  la  pige  55. 

(17)  § 0,  I.  deacthn.  4,  fl. 

(18)  L.  25,  D.  de  reb.  auefor.  jud.  fiosnid.  42,  5.  — - Sur  ces  divers  moyens  voyez 
VA>r.ERow,  Lehrb.  III,  J 097,  texte  3,  et  Wi.xDstiiiiD,  Lehrb.  II,  463,  note  1. 
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1”  L'acliol)  appnrlient  aux  créanciers  que  le  débileur  a voulu 
frustrer  ilc  scs  bictis(i9),  ainsi  (|u'à  leurs  liériliersl^o) ; lc  débiteur 
lui-méme  n'y  a jamais  droit,  il  est  lié  par  le  contratl^O. 

■îî'’  Sont  soumis  à l’action  Panlicnne  les  tiers  (|ui  ont  contracté 
avec  le  débitcur(2â)  ; leurs  héritiers  ne  sont  tenus  que  pour  l'émo- 
lumenl,  car  l’action  tendant  à réprimer  une  frainlc  a tin  caractère 
pénal (23).  Quant  aux  tiers  détenteurs  de  la  chose  aliénée  fraudu- 
leusement, ils  ne  sont  en  aucune  façon  passibles  de  l'aetiou  Pau- 
licnne,  qui  manque  de  toute  base  à leur  égard (2<). 

5°  Comme  toutes  les  demandes  en  rescision,  raetion  Paulienne  se 
prescrit  |)ar  un  court  espace  de  temps,  et  notamment  par  un  an  à 
j)artir  de  la  connaissance  acquise  de  la  fraude  du  débiteur(23);  mais 
on  permet  aux  créanciers  lésés  d’agir  pendant  trente  ans,  en  vue 
de  récupérer  le  profit  retiré  de  l’acte  frauduleux  par  le  tiers  contrac- 
tant (2C). 

4“  L’action  Paulienne  a pour  but  cl  pour  effet,  lorsqu’elle  est 
victorieusement  intentée,  de  rétablir  l’état  des  choses  antérieur  à 
l’acte  frauduleux (27),  mais  avec  ce  temitcrameiit  au  profit  des  créan- 
ciers lésés,  qu’ils  ne  doivent  rendre  compte  que  de  ce  dont  leur 
débiteur  s’est  cnriebi  par  l’acte  rescindé  (2**),  et  ne  rembourser  au 
tiers  contractant  que  scs  impenses  nécessaires (2y).  Il  résulte  de 
notre  principe  que  le  défendeur  devra,  s’il  s’agit  d'uuc  chose  corpo- 
relle, la  rendre  avec  tous  ses  accessoires (âO),  y compris  les  fruits(âl) 
et  les  intérêts  (32). 


(19)  L.  10,  5 f,  L.  15,  L.  10,  D.  h.  t.  - (20)  L.  10,  §25  inilio,  D.  h.  I. 

(21)  Arg,  L.  *,  C.  li.  I.  — (22)  Cf.  L.  25,  § 1-2,  D.  h.  l. 

(23)  L.  10,  S 25  i.  f.,  L.  1 1,  D.  h.  I.  — Cf.  L.  0,  5 12,  L.  tO,  $ 5,  D.  A.  I.  — Voyez 
encore  L.  I,  pr.  i.  f.,  I,.  10,  j 2t  i.  f.,  L.  25,  5 7,  D.  A.  L.  6,  C.  A.  /. 

(24)  L.  9,  D.  A.  l.  — (25)  L 1,  pr.,L.  6, 15  U,  L.  tO,  pr.,§  18,  D.  A.  I.;  l.  li,  C.  A.  I. 

(20)  L.  10,  5 24,  D.  A.  I. 

(27)  L.  38,  y 4,  D.  de  utiir,  22,  1,  v'*  nam  prœ/or aliennliim  e«e(  j L.  10,  5 22 

inilio  et  23,  L.  H,  L.  17,  pr.,  h.  18,  D.  A.  t.  — (28)  L.  7-8,  I).  A.  t. 

(29)  L.  10,  j 20,  D.  A.  va  ted  ciim  aliipio  modo comet/nnlur,  cf.  v»  idemijue 

ont  probandutn.  — (30)  L.  10,  ^ 19  et  21,  L.  25,  ^ 5 i.  f-,  D.  A.  t. 

(31)  L.  38,  J 4,  D.  de  luur.  22,  I J L.  10,  J 20  inilio,  ü.  A.  (.  — Cf.  L.  25,  J 4 inilio 
et  6,  cbn.  «vcc  ^ t i.  f.  et  5,  D.  A.  I.  — Wi.vosciino,  Leh  b.  Il,  J <l>3,  4",  a,  et  noie  17. 

(32)  L.  10,  5 22,  D.  A.  I.,  V“  prnpler  ipwd  eliam 
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SECTION  III.  — DES  DIVESSES  COSTESTIOSS  EN  PARTICl'LIES. 

§ 22Ô.  Origine  des  diierses  espèces  de  conventions. 

F.  Des  co.ntrvts  iiéels  pek  æs  et  libiuï.  Dans  Ic.s  premiers 
siècles  (le  Rome,  la  seule  forme  de  conlractcr  était  le  eontrat  réel 
per  œs  et  libraiii  : il  fallait  transférer  la  propriété  de  la  cliose  sur 
la(|uelle  portait  le  contrat,  dans  la  forme  solennelle  de  la  mancipa- 
tion(l);  rappelons  qu’un  élément  essentiel  de  celte  dernière  était  la 
pesée  du  lingot  de  cuivre,  d'argent  ou  d'or  qui  constituait  le  prix  de 
la  chose  mancipée,  et  que  même  après  l’apparition  de  la  monnaie,  on 
continua  à peser  pour  la  forme  une  pièce  de  monnaie  quelconque. 
Cette  forme  de  contracter  était  requise  indistinelcmcnt  dans  toutes 
les  conventions,  non-seulement  dans  celles  qui  avaient  pour  objet 
le  transfert  de  la  propriété  (2),  mais  aussi  dans  celles  qui  ne  ten- 
daient à procurer  au  contractant  que  l’iisagc  ou  la  garde  de  la 
chose  (3).  D’autres  actes  venaient  fréquemment  se  joindre  à la  man- 
cipation : 

1“  Dans  les  prêts  d'argent,  l’emprunteur  avait  l’habitude  d’en- 
gager sa  propre  personne  en  restitution  du  prêt,  moyennant  la  pro- 
messe du  créancier  sur  sa  foi,  per  fiduciam,  de  l’alTranchir  après  le 
payement;  une  semblable  convention  reçut  le  nom  de  nexum  (ou 
nexns)0),  et  le  débiteur  lui-mème  s’appelait  nexusi^),  circonstance  qui 
rend  compte  de  l’antique  désignation  de  l’obligation  par  le  mot  nexum 
(ou  Hcxî(s)(®).  Cet  engagement  de  la  personne  de  l’emprunteur  le 
faisait  passer  sous  le  mancipium  du  créancier,  c’est-à-dire  le  plaçait 
dans  un  esclavage  de  fait,  qui  lui  laissait  tous  scs  droits  civilsID, 
aussi  longtemps  que  le  créancier  ne  le  réclamait  pas  comme  sien, 
en  faisant  usage  de  la  manus  injectioi^)  ; mais  si  le  débiteur  rem- 


(!)  5 I»  n.  — (2)  Fistus,  v®  Xexum. 

(5)  Gaii'ii,  II^  60  initio  t0!>,  II,  R,  1®,  n,  et  J du  Cours). 

(4)  Cic.,  de  orai.  111,  t'epubLl^  i7jll,34;  Parad.  3a;  VAtaoî«,rfe 

tingiui  lut.  VI,  5;  Tite-Livb,  VIII,  28;  Valkrr-Maximb,  VI,  19;  Festi'»,  v®  Sexum. 

(3)  Vahros,  de  lingua  lat.  VI,  3.  — (6)  171,  I. 

(7)  T.  II,  5 302,  II.  — (8)  T.  Il,  5 408,  I,  B,  3®. 
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boursait  .sa  detlc,  il  avait  le  droit  de  réclamer  sa  libération  du  man- 
cipium  (jicxii  solvere),  en  exerçant  l’action  de  fiducie,  ainsi  qu'il  avait 
été  convenu  (9'. 

2"  D’un  autre  côté,  il  importait  dans  une  série  de  conirats  où 
une  chose  n’est  abandonnée  ù une  partie  que  pour  un  certain  temps, 
de  veiller  à sa  restitution.  La  loi  des  Douze  tables  avait  pourvu  à ce 
besoin  : elle  avait  reconnu  force  obligatoire  aux  arrangements  pris 
à l’occasion  de  la  mancipation,  en  les  considérant  comme  parties 
intégrantes  de  cet  acte  ; cum  ucxum  faciet  mancipiumque,  uli  lingua 
nunmpassit,  ila  ju.i  cslo(*0);  l’exécution  de  ces  clauses  accessoires  se 
poursuivait  également  par  l’action  de  fiducieC**). 

II.  Des  contiuts  verb.vcx.  La  nécessite  de  recourir  à la  forme 
solennelle  du  contrat  réel  dont  nous  venons  de  parler,  présentait 
surtout  de  l’inconvénient  dans  les  contrats  où  les  parties  voulaient 
créer  des  obligations  en  dehors  de  la  remise  matérielle  de  la  chose 
qui  faisait  l'objet  du  contrat;  il  fallait  pour  les  conventions  de  ce 
genre  admettre  des  contrats  verbaux,  obligeant  par  le  seul  emploi 
de  certaines  paroles.  Il  se  forma  trois  de  ces  contrats  à Rome  : la 
stipulation,  la  dolis  dictio  et  la  promissio  jurata  liberti. 

i°  Parmi  ces  trois  contrats  verbaux  la  stipulation  était  de  loin  la 
plus  importante(l2).  Le  germe  s’en  trouvait  déjà  dans  les  contrats  réels 


(0)  Arg.  Paul,  II,  13,  JC.  — Voyez  sur  le  nexunt  Niziti’iiR,  Hiiin.  Gnehichte  T.  I, 
p.  C58'6i3  cl  T.  III,  p.  178-181.  — ZimiEHN,  Gtêc/t.  des  H.  P.  R.  III,  § 45.  — Scuweppe, 
Rom.  RechUgeêch.  J 301*,  cbn.  avec  J 252.  — de  Savigxv,  Vermischie  Schriftm  II, 
p.  39C  sq.  {Veber  du*  aitrômiiche  Schuldrecht^  Berlin,  1835)  et  p.  4C1  sq.  — de  Schel’el, 
Vvm  AVxum,  surtout  p.  24  sq.,  Erlangcn,  1839.  — Daciiofui,  Do*  Xezum,  die  \exi  uud 
die  /ex  Pc/iV/ia,  Baie,  1843.  — Waltee,  Ge*ch.  de*  R.  R,  II,  n®  385.  — Plchta,  Irutitut. 
III,  J 269,  p.  75-76.  — ScHlLLl^c,  Lehrb.  III,  J 267.  — IIuschkb,  Vebei'  da»  Recht  de* 
nexum  «nd  da»  aUe  rûmitche  Schuidrechiy  Leipzig,  1846.  — Gieacd,  De*  Nexi  ou  de  ia 
condition  de*  débiteur»  c/iez  le*  Rotnainty  Paris,  1847.  — Matkz,  Cour»  de  Ü.  /î.  Il,  J 383, 
p.  560-565.  — (10)  Festcs,  v®  Nuncupaiai  Cic.,  de  offic.  III,  16. 

(H)  Pai  e,  II,  13,  J 6 (J  154,  II). 

(12)  5IÜ!ILE^BRltCH,  Commentatio  hutorico-juridica  de  vera  origine,  genuina  vi  ac 
indolc  itiptilationi»,  ManDheim,  1805.  — Lieue,  Die  Stipulation  tind  dm  einfaehe  I Vr> 
êprechen,  Brunswick,  1840.  — Gkeist,  Die  formellen  Vertrügc  de*  neuereu  riimiif/iru 
Obligatioiwnrecht»,  Abth.  Il  cl  III,  Berlin,  1845. — Gibt.v^>er,  DieSlipulationy  K.icl,  1854. 
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per  a'S  el  liliram  : les  conventions  faites  à l’occasion  de  la  mancipa- 
tion étant  civileiucnl  oliligatoircs,  il  suflisait,  pour  obtenir  un  con- 
trat verbal  SKI  yciicris,  de  debarrasser  ces  conventions  de  la  forma- 
lité siiperlluc  de  la  mancipation,  en  les  érigeant  en  un  contrat  propre 
et  distinct;  le  terme  meme  de  slipitlalio  semble  avoir  pour  racine 
slips,  stipis  {i(l  est  numus),  en  réminiscence  de  l’ancien  contrat  per  œs 
el  lihram,  bien  que  d’autres  renseignements  moins  plausibles  le  fassent 
dériver  de  stipulum  (id  est  firmum),  parce  que  la  stipulation  donnait 
force  obligatoire  à toutes  les  conventions  en  général  Comme  con- 
trat verbal,  la  stipulation  réclamait  d’une  manière  absolue  la  présence 
des  parties  : on  ne  pouvait  y recourir  à une  lettre,  ni  à un  messager, 
encore  moins  à un  représentant (•■*),  si  celui-ci  n’était  pas  une  per- 
sonne sous  puissance,  car,  à raison  de  l’unité  de  personnes,  le  père 
ou  le  maitre  était  réputé  stipuler  lui-mème  par  l’organe  de  son 
enfant  ou  de  son  esclave,  et  ainsi  s’explique  l’extrême  fréquence 
des  stipulations  par  l’intermédiaire  d’esclaves (•*)  ; non-seulement  les 
parties  devaient  être  présentes,  mais  en  outre  capables  de  parler  et 
d’entendre,  de  .sorte  qu’un  muet  ou  un  sourd  ne  pouvait  stipuler  par 
lui-mèmc(*<i).  U’un  autre  côté,  la  stipulation  ne  pouvait  se  faire  en 
termes  quelconques  : elle  exigeait  l’emploi  de  certains  termes  solen- 
nels consacrés  par  l’usagcll^),  latins  ou  grecsl*®),  et  dont  les  plus 
usuels  étaient  5/i0jidcs«e.^  5pondeo(l9);  ces  derniers  étaient  exclusive 
ment  propres  aux  citoyens  romains,  les  étrangers  u’étaient  pas  admis 
è s’en  scrvir(20).  Enfin,  et  c’était  là  le  caractère  distinctif  de  la  stipu- 
lation comme  contrat  verbal,  elle  consistait  en  une  question  posée 

(lô)  Vabbon,  de  iingua  UtL  IV,  36;  Festis,  v«  Slipem.  — Pai'l,  V,  7,  J I ; pr.  i.  f., 
I.  de  V.  O.  3,  IS.  — Cf.  Isidore,  Originee  V,  2i. 

(li)  Gaii's,  111,  156  i.  f.  et  158  i.  f.,  Paul,  V,  7,  J 2 iuitio;  § 12  initio,  I.  de  inutil. 
stipul.  3,  19;  L.  f,  pr.  initio,  D.  de  K.  O.  <i3,  1 ; L.  3 initio,  C.  de  inutit.  ilipul.  8,  39. 

(Ib)  L.  1,  pr.  i.  f.,  D.  de  V.  O.  43,  1;  I.  de  stipulaüone  servomm  3, 17;  D.  eodem  45,  3. 

(16)  Gail's,  III,  105;  § 7,  I,  de  tHulil,  Mliput,  3,  19;  L.  1,  ^ 14-15,  D.  de  O.  ei  44, 
7;  C.  1,  pr.  initio,  D.  de  V.  O.  43,  I. 

(17)  Gaii's,  111,  92  ; Paul,  11}  5,  ^ 1 ; § I initio,  I.  de  F.  O.  3,  15. 

(18)  Giii’s,  III,  95,  v«*  et  quainvit Latini  êennoni»  intellectum  habeant\  ^ 1, 

I.  (le  y.  O.  3,  15,  V**  Ctrnm  autem contrahere  posaunt. 

(19)  Textes  de  la  note  17  et  pr.,  I.  de  duob,  reia  3, 16. 

(20)  G vus,  Ht,  93  initio,  cf.  9i  et  95  i.  f. 


Digitized  by  Google 


810 


DES  OBLIGATIONS.  — J i23. 

par  le  créancier  an  débiteur  (i/iIc/Tojfalio,  rojatio,  stipulaliu')  cl  dans 
une  réponse  alTirniaiive  de  ce  dernier  (rcspoiisio,  sponsio,  promis- 
sio)(2l)j  de  là  la  délinition  suivante  : stipnlulio  est  verborum  coii- 
ceplio,  ail  quam  quis  congrue  inlerrogatus  respondeli^). 

2°  La  (lotis  ilktio  est  le  contrat  verbal  qui  a pour  objet  la  consti- 
tution d'une  dot.  Sans  doute,  la  forme  de  la  stipulation  aurait  pu 
servir  à cette  fin,  et  ne  laissait  pas  d’étre  fréquemment  cmployée(2â); 
mais  il  avait  paru  convenable  de  soustraire  le  futur  ou  le  mari  à 
l'obligation  de  faire  la  demande  de  la  dot,  soit  à sa  future  ou  à 
sa  femme,  soit  au  père  ou  à l'asecndant  paternel  de  cclle-ci(2<)  ; ou 
autorisa  donc  lesdites  personnes  et  le  débiteur  délégué  de  la  future 
ou  de  la  fcmmc(2S)  à faire  la  promesse  de  la  dot  en  personne  et  en 
termes  solenncls(26),  moyennant  l'acceptation  du  futur  ou  du  mari(27). 
Ainsi  la  dotis  dictio  est  un  contrat  verbal  ordinaire,  ü'exigeant  que 
la  présence  des  parties  et  des  termes  solennels,  et  se  séparant  de  la 
stipulation  en  ce  que  le  consentement  s'y  manifestait  non  par  une 
question  et  une  réponse,  mais  par  une  promesse  suivie  d'une  accep- 
tation. 

3"  La  promissio  jurala  liberli  était  une  promesse  de  services  ou 
de  présents,  faite  par  un  alTrancbi  à son  patron  à l'occasion  de 
l'alTrancbisscmenl,  et  garantie  par  serment  (ü.  de  operis  libertonim 
58,  1 ; C.  eodem  G,  3).  Ici  encore  la  stipulation  convenait  parfaite- 
ment, et  n'était  point  inconnue (2*);  mais  on  désira  une  forme  plus 
simple  et  surtout  indépendante  de  l'acceptation  du  patron,  à cause 
de  la  dette  de  reconnaissance  contractée  par  l'alTrancbiW,  et  qui 


(21)  CAIP.K,  lit,  92  inilio;  pr.  iiiitio,  I.  de  P.  O.  5,  tS;  L.  t,  J 7,  L.  S2,  $ 2,  D.  de  O. 
elA.  U,  7. 

(22)  Pavi.,  Il,  .t,  S 1 inilio  ; Cf.  L.  »,  5 I,  D.  de  F.  O.  4»,  t. 

(23)  Uluss,  VI,  1 , yi"  Dot. . promiltilur,  et  2 i.  f.j  Gaics  visicoth,  II,  9,  § 3. 

(24)  SciiiLLisc,  Lehrb.  III,  J 281. 

(23)  Ulpies,  VI,  2 ; Gaics  risiooTn,  II,  9,  § 3,  cbn.  avec  Valic.  frngm.  99. 

(26)  L.  3,  C.  Théüd.  de  inc,  nupt.  3,  12,  dot  ti  qua  forte  tolennitcr...  dicta. . fuerit. 

(27)  TiacKCt,  Andria  V,  4,  v.  47-48,  et  Dosât,  eod. 

(28)  L. .-,  pr.,  L.  »,  L.  10,  pr.,  L.  22,  pr.,  L.  23,  pr.,  L.  24,  L.  37,  pr.,  D.  A.  ». 

(29)  L.  9,  D.  de  obteq.  parent,  et  patron,  prœtt.  37,  I»;  L.  I,  pr.,  D.  de  Oonii  libert. 
38,  2. 
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lui  avait  déjà  fait  imposer  l'ubligation  naturelle  de  presler  ecrtains 
services  à son  palron(ïO);  en  conséquence,  on  admit  que  le  seul 
serment  unilatéral  de  l'alTranclii  de  fournir  des  services  ou  des 
cadeaux  constituerait  une  cause  sullisantc  d’obligation  (31).  Cet  enga- 
gement ne  requiert  que  la  présence  des  parties(3i)  et  le  serment  de 
l'airraneliH'*''»)  ; c’est  ce  serment  qui  tient  lieu  de  termes  solennels (3<) 
ainsi  que  de  l’aeeeptation  du  patron  (33);  sous  ce  double  rapport, 
notre  promesse  se  sépare  sensiblement  de  la  stipulation. 

III.  Dks  contrats  uttéraix(30).  Après  qu’on  eut  reconnu  l’obli- 
gation verbale,  se  présentait  naturellement  l’idée  de  l'obligation 
littérale.  la  dilTércncc  du  cas  où  il  ne  sert  qu’à  constater  ou  à 
prouver  une  obligation  préexistante  (37),  l’éerit  crée  ici  l’obligation 
même;  en  ciïel,  la  simple  convention  des  parties  étant  dépourvue 
de  force  obligatoire  aux  yeux  du  droit  civil,  si  l’on  voulait  contracter 
valablement  sans  recourir  à la  forme,  soit  du  contrat  per  œs  et  libram, 
soit  des  contrats  verbaux,  il  ne  restait  que  la  ressource  de  l’écriture. 
Les  contrats  littéraux  comprennent  les  uomiiia  Iranseriplilia,  les 
nomina  arcuria  et  les  chirorjrapha  ou  symjraphœ. 

A)  Des  nomina  transcriptilia.  1°  Pour  comprendre  la  manière 
dont  ils  SC  contractaient,  quelques  explications  préliminaires  sont 
néccs.saircs.  Tout  Romain  soigncux(3S)  mais  surtout  les  banquicrs(39) 
tenaient,  en  vue  de  leurs  opérations  pécuniaires,  un  double  registre. 
L’un  était  un  livre  journalier  ou  brouillon  (liber  adversariorum), 
dans  lequel  on  notait  d’une  manière  provisoire  les  alTaircs  d’argent 
au  fur  et  à mesure  qu’elles  se  passaient,  sans  observer  un  ordre 


(30)  L.  26,  ^ 12,  D.  lie  comlicl.  indeb.  12,6.  ~ ^ 172,  I,  B,  i". 

(31)  L.  7,  pr.,  S3,  2cl  1,  D.  h.  l. 

(32)  L.  8,  pr,  i.  f.,  D.  h.  h.  6,  § 3,  D.  de  eonfet».  -i2,  2,  v*»  nee  qui  jurnt  de  operit 
{nhêenlr  adver$ario)j  obligntur.  — (33)  Textes  des  notes  31  et  32. 

(3()  GaII'S  TISICOTII  II,  9,  § 4. 

(33)  Gauis,  1.  c.,  utio  loquciUe  el  sine  intetrogatione  nlii  promitlente. 

(36)  DE  Saticxv,  Vermischtc  Schriften  I,  p.  205  sq.  — Wi  xdeelicu,  De  untiqua  lilera- 

rum  o&//ÿaO'one,Gœt(ingcn,  1832. — Gaillaau,  Det  ohligaUons  Strasbourg,  1860. 

(37)  L.  26,  § 2 i.  f , D.  depoi.  IG,  3 ; L.  4 i.  f.,  D.  de  fide  im(rum.  22,  4. 

(38)  Cic.,  pro  Cluentio  30;  in  Verrem  II,  1,  ^ 23,  et  Pseudo-^AicoMVBj  eod, 

(39)  Cic.,  pro  Cœehui  G ; L.  10,  ^ 1 i.  f , D.  de  edendo  2, 13. 

51 
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ncllcmciil  délcrniiiié(*0)  ; aussi  nu  produisail-un  jamais  ue  prcmiur 
livre  en  juslice(^),  et  nous  n'cii  parlons  ici  que  pour  la  clarté.  Le 
second  registre,  qui  servait  à contracter  l'obligation  littérale,  était  le 
véritable  livre  d’aiïaires  ou  de  compte  : on  y transcrivait,  régidié- 
rement  tous  les  mois(*l),  les  notes  du  brouillon,  en  plaçant  chaque 
poste  sous  le  nom  d'une  personne  déterminée,  et  de  là  dériva  le 
mot  nomen  comme  désignation  des  créances  en  général  (^4); 
côté(^)  on  mettait  les  sommes  reçues  (acerplutn  referré)W,  de 
l'autre  les  sommes  payées  {expensum  ferre,  expensilntio)l.i^) ; le  livre 
lui-méme  s'appelait  livre  de  recettes  et  de  dépenses  (codex  tel  labulw 
nccepli  et  cxpciisi)W.  C'était  l'inscription  d'une  créanee  sous  la 
rubrique  des  sommes  payées  ou  l'expensilalio  <|ui  créait  l'obligation 
littérale,  le  nomen  transcriptilium{^),  pourvu  ((ue  le  débiteur  eut 
consenti  à l'inscription  (^),  ou,  ce  qui  revient  au  même,  eut  porté 
la  somme  comme  reçue  sur  son  propre  registre  (**),  mais  sans  que 
sa  présence  fut  nécessaire  (30).  ..\u  reste,  le  livre  de  recettes  et  de 
dépenses  ne  servait  pas  seulement  à donner  un  caractère  civil  à une 
convention  qui  venait  de  se  conclure  entre  parties,  mais  également, 
étant  donnée  une  obligation  civile  préexistante,  à substituer  un 
nouveau  débiteur  à l'ancien  ; dans  le  premier  cas,  il  y avait  tram- 
criptio  n re  in  personam  (31),  dans  le  second  trameriptio  a persona 
in  personami^^).  Chacune  de  ces  transcriptions  impli(|uc  une  nova- 


(iO)  Cic.,  p/*o  Hoacio  com.  2.  — (41)  Cic.,  I.  c.  3. 

(42)  DisKSEX,  âlanuale  tatiniialia  v>  Xomen. 

(43)  Arg.  IJiat.  na(ur.  Il,  7,  J 23,  v‘*  Huk  {Furlunœ)  omnia  ferunlnr  accepta, 
et  in  tota  ratione  mortaUum  $ota  utramque  paginam  facit. 

(44)  Cic.,  pro  fioacio  com.  1,  4 et  3, 

(W)  Cic.,  pro  Coechua  6j  m Vei-rem  I,  30  et  39;  Alll-Gellk,  XIV,  2 cl  7. 

(40)  Qxc.^pt'o  Roacio  coin.  1-3, 

(47)  Cic.,  1.  c.  4 i.  C et  3;  G.ucs,  III,  137,  v'*  cum. . . in  lUiminibua  aliue  cr^tenaum 
fei'tndo  obliget,  aliua  obligetur. 

(48)  Cic.,  pro  Roacio  com.  1,  v‘»  Scripaiaæt  Ulc,  ai  non  Jusan  hujua  expenaum  tuliaset  f 
et  v‘»  Son  êcripaiaaet  hic,  quod  aibi  exttenaum  ferri  juuiaactf 

(40)  Cic.,  1.  c.,  v*»  Sam,  quenmdmodam  turpe  est  acribet'c  quod  non  debeatur,  aie 
improbum  eat  non  referre  quod  debeaa.  Æque  enim  tabulic  condemnantnr  ejua  qui  verum 
«on  retulit,  et  ejtia  qui  fataum peracripait.  — (î>0)  Gails,  III,  138. 

(5J)  Gms,  III,  128  120.  — (52)  Gars,  III,  128  cl  130. 
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lion  : la  première  convertil  une  obligation  jusque-là  purcinenl 
naturelle  en  obligation  eivile,  la  seconde  opérant  subjeetivement 
remplace  l'ancien  débiteur  d'une  dette  civile  par  un  nouvel  oblige. 

2”  L'institution  des  tiomiiia  Iranscriptilia  était  éminemment  ci- 
vilc(S3),  ce  qui  explique  les  régies  suivantes  ; 

n)  L'obligation  littérale  était  de  droit  strict,  et  partant  produisait 
une  condklio,  qui  était  certi,  puisqu’il  s'agissait  toujours  de  sommes 
d'argcni(!**). 

6)  Elle  ne  comportait  aucune  modalité,  ni  terme  ni  condition, 
mais  devait  être  pure  cl  simple  OT. 

e)  Elle  ne  s'appli(|uait  point  aux  étrangers,  sauf  que,  dans  l'opi- 
nion  des  Sabiniens,  au  moins  la  Iranscriplio  a re  in  personam  devait 
leur  être  applicable (56),  sans  doute  parce  que  celle  transcription  pré- 
supposait une  obligation  naturelle  à charge  de  la  personne  que  l'écri- 
ture était  destinée  à obliger. 

B)  Des  noiniiia  arcaria.  Ici  encore  il  s'agit  de  dettes  d'argent  et 
en  particulier  de  prêts  d'argent,  comme  l'annonce  l'expression  même 
de  nomina  arcaria  (de  area,  caisse,  coiïre-fort).  Pour  leur  donner 
force  obligatoire  en  dehors  du  contrat  per  œs  et  libram,  des  contrats 
verbaux  et  de  la  Iranseripiion  sur  le  livre  de  recettes  cl  de  dépenses, 
l'emprunteur  reconnaissait  le  prêt  par  écrit,  et  contractait  par  là 
l'obligation  civile  de  le  restituer  (57).  Cette  seconde  obligation  était 
du  droit  des  gens,  et  s’appliquait  aux  étrangers  comme  aux  citoyens 
romains(5S). 

C)  Des  diiroijrapha  ou  sijiKjraphat.  Enlln,  il  s'était  formé  exclu- 
sivement en  vue  des  élrangers(56)  une  troisième  obligation  lillérale(60), 


(Îm)  Gaies,  111,  133,  (luodainmoiio  Juri$  civilis  ett  (ali*  ohliyaiio. 

(5i)  Cic.,  }>ro  lioMcio  coin.  v»»  Judicium  e*l  pecHniœ  cerlcCf  cl  5. 

(35)  Vatic.  fragin.  329.  — (3Ü)  Gtits,  III,  133. 

(37)  Quand  Gaius  (III,  131-152),  représente  ces  reconnuissancos  de  prêts  comme  de 
simples  moyens  de  preuve  d'une  obligation  ex  miituo  préc.visUntc,  il  u en  vue  son 
époque  coiUetiiporaine  où  le  prêt  sc  parfaisait  par  la  simple  remise  des  espèces,  et  non 
i'c(>oquc  nù  il  fallait  encore  t’eniplui  de  l'airaiu  et  de  la  balance;  tant  que  ce  dernier 
princi{>c  demeura  en  vigueur  ù Rome,  il  est  inconteslable  que  l'écrit  dresse  à lu  suite 
de  lu  simple  Irudition  des  espèces  prêtées  créait  seul  l'obligation  civile  de  restituer. 

(38)  Gau-s,  III,  132.  — (39)  Gaks,  III,  134  i.  f. 

(IHI)  Cf.  Gaii's,  III,  134,  i/rt  Kilicet  ai  eo  nomine  aliiiulalio  non  fiu(. 


Digitized  by  Google 


820  DES  OBLIGATIONS.  ~ § i23. 

analogue  à la  précêdcnie  et  résultani  de  reconnaissances  ou  de  pro- 
messes écrites  (®l). 

IV.  Des  contrats  cossensiels  et  df-s  cosventio.ns  analogies.  Les 
contrats  verbaux  et  littéraux  conslituaieni,  au  point  de  vue  de  la 
liberté  des  conventions,  un  progrès  marqué  sur  les  contrats  réels 
per  (es  et  libram;  cependant,  dans  aucune  de  ces  trois  formes  de 
contraUs,  le  simple  consentement  des  parties  ne  suflisait  pour  la 
perfection  de  la  convention  ; il  restait  encore  à créer  des  contrats 
consensuels,  parfaits  par  le  seul  concours  des  volontés  des  parties 
et  dispensés  de  toute  espèce  de  formalité. 

1”  Déjà  dans  une  haute  antiquité,  le  droit  civil  lui-mème  avait 
admis  comme  contrats  consensuels  quatre  conventions  d'une  très- 
grande  fréquence,  cl  pour  Iesi)uelles  le  besoin  d’une  liberté  plus 
grande  se  faisait  ainsi  le  plus  impérieusement  sentir  : ce  .sont  la 
vente,  le  louage,  la  société  et  le  mandai  (§  220-2415). 

2*  Dans  le  cours  du  sixième  et  du  septième  siècle  de  Rome,  le 
préteur  et  la  jurisprudence  reconnurent  comme  civilement  obliga- 
toires par  le  seul  consentement  des  parties,  d’un  côté  les  conventions 
accessoires  à un  contrat  de  Iwnne  foi,  cl  de  l’autre  la  convention 
d’hypothèque,  le  constitut,  la  convention  relative  à un  serment  extra- 
judiciaire  et  l’acceptation  des  fonctions  d’arbitre  (§  230-232)  (62).  Ces 
conventions  ainsi  déclarées  parfaites  par  le  simple  concours  de 
volontés,  sont  en  fait  de  véritables  contrats  consensuels;  mais  cette 
dénomination  leur  fut  refusée  avec  jalousie,  par  la  raison  que  leur 
reconnaissance  n’était  pas  duc  au  droit  civil;  on  les  appelle  aujour- 
d’hui pactes  confirmés  (pacta  veslita),  par  antithèse  aux  pactes  sim- 
ples (pacta  nuda)  demeurés  dépourvus  d’action  ; on  a nommé  ensuite 
pactes  adjoints  (pacta  adjecta)  les  conventions  accessoires  à des  con- 
trats de  bonne  foi,  et  les  quatre  autres  conventions  prémentionnées 
pactes  prétoriens,  à cause  de  leur  origine  prétorienne  (63). 


(61)  Gau’s,  lit,  Cf.  L.  0,  C.  Tliôod.  de  denuncint.  2,  4,  Si  gaie  dehitif  qnod. . . 

ex.,  quolibet  liluto  in  tilerorum  obligationem  facta  cautione  tramtatum  est, 

(62)  Vojci  pour  la  convention  d'hvpotiivquc  les  § 186,  188, 1,  2*,  et  160, 1,  B,  pour 
le  constitut  le  § 220,  lit,  A,  cbn.  avec  le  § 180.  — (6.T)  T.  I,  5 228,  I,  B,  2". 
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§ 224.  Développement  de  la  théorie  des  convenliont. 

Lelai  de  choses  i[ue  nous  venons  de  retracer,  était  celui  du  droit 
romain  vers  le  sixième  ou  scjitièmc  siècle  de  lloniej  mais  à la  lin 
de  la  république  et  surtout  sous  l’empire  eurent  encore  lieu  d’im- 
portantes réformes. 

I.  Des  contrats  consensuels  et  des  conventions  analogues.  Pour 
commencer  avec  les  contrats  consensuels,  qui  se  placent  dorénavant 
au  premier  rang  dans  le  système  des  conventions,  il  apparut  sous 
l’empire  un  ein(|uiémc  contrat  consensuel,  le  contrat  emphytéotique 
(§  244)0;  la  superficie  n’en  produisit  point  un  sixième,  parce 
([u’ellc  SC  ratlaelic,  suivant  les  circonstances,  à la  vente  ou  au 
louagcO.  Plus  tard,  des  constitutions  impériales  donnèrent  encore 
le  droit  de  cité  à la  promesse  de  donner  (§  245-249)  et  à celle  de 
doler(3);  au  fond  c’étaietit  là  deux  nouveaux  contrats  consensuels, 
mais  on  les  appela  plutôt  pactes  légitimes,  en  créant  un  troisième 
groupe  de  pactes  confirmés,  sans  doute  parce  que  leur  reconnais- 
sance était  postérieure  à répo(|ue  classique,  et  que  la  théorie  des 
contrats  se  trouvant  définiiivcmcnt  fixée  dans  les  écrits  juridiques, 
n’admettait  plus  de  changement;  les  pactes  légitimes  donnent  tous 
naissance  à une  condictio  ex  tegeW,  qui  est  de  droit  strict.  Ici  s’arrêta 
le  développement  des  contrats  consensuels  et  des  pactes  confirmés  : 
le  droit  romain  possédait  cinq  contrats  consensuels  et  six  pactes 
confirmés,  légitimes  ou  prétoriens,  outre  que  les  contrats  de  bonne 
foi  validaient  toutes  les  clauses  accessoires  ; en  dehors  de  ces  cas 
expressément  déterminés,  les  conventions  des  parties  ne  consti- 
tuaient que  des  pactes  dépourvus  d’action  (§  253). 

II.  Des  contrats  réels.  Les  anciens  contrats  réels  per  ces  et  libram 
subirent  des  ebangements  plus  décisifs. 

A)  D’abord  on  débarrassa  de  la  formalité  inutile  de  la  manci- 


(t)  Cf.  ü 131.  — (2)  5 133  ctiii.  avec  J 131,  II. 

(,")  T.  Il,  5 Voyez  encore  pour  la  promesse  de  payer  des  iulcrcls  T.  K, 

5 2o6,  I,  D,  et  pour  le  compromis  T.  II,  ^ 250,  5», 

(i)  L.  un.,  D.  de  condicL  ex  iege  13,2 } L.  6,  D.  de  pact.  2,  14. 
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pation  quatre  contrats  réels  des  plus  usuels  : le  prêt  de  consom- 
mation ou  mutiium,  le  commodat,  le  dépôt  cl  le  contrat  de  gage  ; 
ramenant  ces  contrats  à leur  forme  la  plus  simple,  on  les  considéra 
comme  parfaits  par  la  seule  remise  de  la  chose,  et  notamment  la 
partie  qui  avait  reçu  la  chose,  était  obligée  de  la  restituer  sur  le 
seul  fondement  de  la  tradition  (§  2'Jo-2CÔ)('*).  Déjà  auparavant  le 
prêt  d'argent  avait  été  dégagé  du  nexum  : en  rannée  428  de  Home, 
la  loi  Pcctclia  Papiria  avait  prohibé  d’une  manière  absolue  renga- 
gement de  la  personne  de  rempruntciir,  en  obligeant  le  préteur  à 
s’en  tenir  pour  le  remboursement  du  prêt  aux  voies  de  poursuite 
ordinaircs(6l;  la  haute  portée  de  celte  disposition  législative  fait 
dire  à Titc-Live  qu’elle  ouvrit  pour  la  plèbe  une  ère  nouvelle  de 
liberté^. 

B)  Mais  en  dehors  des  quatre  espèces  prémeniionnécs,  il  existait 
une  foule  d’autres  conventions  ayant  pour  objet  des  prestations 
réciproques  (D.  de  prœscriptix  i:erbis  et  in  factum  actionihus  19,5; 

de  rcrum  permutatinne  et  de  prœscriptis  verbis  actione  4,64). 
Pendant  plusieurs  siècles  encore,  ces  conventions  dcineurèrcnl  assu- 
jetties à la  forme  de  la  mancipation  accompagnée  de  pactes  de  fiducie  : 
il  fallait  toujours  quant  à elles,  à moins  d’employer  la  stipulation, 
recourir  à un  transfert  solennel  de  la  propriété,  en  faisant  un  pacte 
de  fiducie  au  sujet  de  la  prestation  réciproque,  dont  on  poursui- 
vait éventuellement  l’cxéeiilion  par  l’action  de  fiducie.  Si,  négligeant 
ces  précautions,  on  avait  fait  purement  et  simplement  une  prestation 
en  vue  d’une  prestation  réciproque,  on  était  sans  action  pour  pour- 
suivre celte  dernière;  tout  au  plus  pouvait-on  agir  en  répétition  de 
ce  qui  avait  été  paye  par  la  voie  d’une  condictio  ob  caiisam  datonim, 
tel  causa  data  causa  non  secutaW,  ou  bien  réclamer  des  dommages 


(5)  Néanmoins,  les  prêts  per  <r»  et  libram  demeurèrent  encore  longtemps  en  usage; 
Gnius  (III,  175)  en  parle  encore. 

(6)  Cie.,  de  repubt.  II,  5i,  omnia  nexa  tiviuM  tiberatn,  neetierque  poitca  ilrsiitim  ; 
Titk-Live,  VIH,  28,  v‘»  pecunitc  crédita  bonn  debiloris,  non  rorptu  obnoxium  ewl  (?).  7/o 
nexi  tolnli;  cantuinque  in  poiteriim,  ne  ticclercniur  ; Cf.  Varrük,  de  finqua  lat.  VI,  5. 

(7)  Tite-Livb,  VIII,  28  iiu'tio. 

(8)  P.  de  condirtione  e.  d,  c.  n.  n.  I2,  ij  C.  de  cnndivt.  ob  enun.  dat,  4,  fi. 
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t‘l  intérêts,  en  exerçant  soit  l'action  de  dol,  en  cas  de  fraude  (9),  soit 
une  action  in  factum,  lorsque,  malgré  l'absenee  d’un  dol,  une 
demande  en  dédommagement  était  commandée  par  réquité(IO).  Tel 
était  l'état  du  droit  romain  au  commencement  du  premier  siècle  de 
l'ére  chrétienne. 

1°  A cette  époque,  Labéon(H)  et  ses  partisans(>2)  commencèrent 
dans  certains  cas  particuliers  à ouvrir  une  action  à la  partie  qui 
avait  fait  une  prestation  en  vue  d’une  autre  qui  ne  suivait  point, 
dans  le  but  de  poursuivre  directement  l’exécution  de  cette  dernière; 
sous  Trajan,  le  juriste  Ariston  faisant  un  pas  de  plus,  posa  la  règle 
générale  qu’il  existait  une  cause  suflisante  d’obligation  (causa, 
fwxXXayiM.)  toutes  les  fois  qu’on  avait  reçu  une  chose  à condition  de 
faire  une  prestation  réciproqucC^);  l’on  ne  tarda  point  à étendre 
ce  principe  au  cas  où  l’on  avait  presté  un  fait  en  vue  de  tout  autre 
é(iuivalcnt(l*),  et  Paul  fut  ainsi  amené  à distinguer,  d’après  la  nature 
des  prestations  respectives,  des  contrats  réels  do  ut  des,  do  ut  fadas, 
fado  ut  fadas,  et  fado  ut  des  (19).  De  là  un  groupe  extrêmement 
nombreux  et  important  de  contrats  réels  ramenés  à leur  forme  la 
plus  simple.  .Au  moment  de  leur  reconnaissance,  ces  contrats 
n’étaient  désignés  par  aucune  dénomination  propre  et  tecbni(|ue(l<>); 
l’on  y attacha  donc  une  action  générale  ou  indéterminée,  dans  la 
formule  de  laquelle  la  demonstratio,  ou  l’indication  précise  du  lien 
obligatoire,  fut  remplacée  par  un  exposé  des  faits  particuliers  de  la 
cause  (i)rwscrii>tio){i~)  -,  c’est  l’action  prœscriptis  verhisi^^),  appelée 


(9)  L.  »,  S 2 i.  f-,  E.  I»  i.  L.  16,  ^ I i.  f.,  D.  A.  /. 

(10)  E.  5,  s 2 i.  f-,  cf.  E.  16,  5 I,  D.  A.  I. 

(1 1)  L.  1,  $ 1,  E.  19,  pr.,  !..  20,  pr.,  5 2,  D.  A.  /.;  Cl.  L »0,  D.  de  ronir.  emi.  18,  1. 

(12)  E.  2,  I,.  6,  E.  12,  E.  20,  J 1,  D.  A.  t.  — (lô)  E.  7,  S 2 iiiilio,  D.  depnet.  2,  K. 

(U)  L.  5,  5 t S,  E.  IS,  L.  16,  pr.,  E.  2»,  D.  A.  /. 

(15)  E.  5,  pr.  i.  f.,  cf.  5 1, 2,  t cl  S,  D.  A.  Son  obtint  L.  5,  $ 3,  cbn.  avec  L.  16, 
5 I el  pr.,  L.  25,  D.  A.  t. 

(16)  L.  1,  pr.,  !..  2-i,  D.  A.  Cf.  E.  1,  pr.  i.  f.,  D.  de  ertliinal.  19,  3 et  L.  7,  J 2 
chn.  avec  § 1,  D.  rfc  pnet.  2,  I I. 

(17)  G.ofS,  IV,  132;  L.  2,  D.  A.  L.  6 i.  f.,  C.  de  Irnntacl.  2,  l.  — T.  II,  5393,  II, 
\,  I”,  dm.  avec  I,  .\,  1". 

(18)  Uul>ri(|ue  el  L.  »,  5 2 i.  f.,  l i.  f-,  E.  7,  E.  17,  5 I i-  E,  3 i.  f.,  5 inilio,  L.  18, 
L.  19,  pr.  1.  f.,  5 I i.  f.,  E.  20,  pr.  i.  f , 5 2 i.  f.,  E.  25  inilio,  I,.  26,  D.  A.  l.;  L.  1,  pr. 
i.  f.,  D.  de  cetiimnl.  19,  3. 
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encore  aclio  in  factum  (ch'ilis){^^),  cl  aclio  incerti  (civitis) 
D'après  cela  les  interprètes  dit  droit  romain  ont  crée  l'expression  de 
contrats  innommés,  que  nos  sources  nous  autorisent  certainement 
à employer,  bien  qu'il  ne  faille  pas  perdre  de  vue  que  plusieurs 
contrats  de  cette  catégorie  ont  reçu  après  leur  admission  dans  le 
système  du  droit  romain,  et  à cause  de  leur  fréquent  usage,  une 
dénomination  propre;  mais  cellc-ei  ne  les  empêcha  pas  de  demeurer 
soumis  à l’action  générale  præscriptis  nr6is(*l).  Au  reste,  après 
avoir  reçu  force  obligatoire,  les  contrats  innommés  continuèrent  de 
produire,  à côté  de  l’actioti  prémenlionnéc  en  exécution  du  contrat, 
une  condictio  causa  data  causa  non  secuta,  pour  en  obtenir  la  résilia- 
tion en  vertu  de  la  condition  résolutoire  tacite  (22). 

2°  Les  contrats  innommés  comprenant  une  foule  de  conventions,  il 
importe  d’en  rcelicrelier  les  conditions;  elles  sont  au  nombre  de  deux: 
a)  Il  faut  d’abord  qu’une  première  prestation  ail  été  faite  par 
l'un  des  contractants  (2'1)  au  prolit  de  l’autre  (2*).  .\insi  la  simple 
convention  ne  crée  encore  aucun  lien  civilement  obligatoire,  c’est 
un  pacte  dépourvu  d'action  et  n'engendrant  qu'une  obligation  na- 
turelle; pour  le  rendre  cITicaee,  l'un  des  contractants  doit  avoir 
rempli  son  engagement,  et  la  convention  avoir  reçu  de  la  sorte  un 
commencement  d’exécution  ; alors  seulement  on  est  admis  à pour- 
suivre rexèeiilion  de  la  prestation  réciproque  de  l’adversaire  (2j).  (',e 
principe  qui  est  d’une  importance  capitale,  sert  à séparer  les  contrats 
innommés  de  tous  les  contrats  non  réels. 


(ti))  Rubrique  cl  L.  I,  |ir.  i.  f.,  ^ I i.  f.,  2 i.  f.,  L.  10  i.  f.,  L.  12  i.  f.,  L.  15,  ^ I i.  f , 
L.  22  i.  f.,  L.  23  i.  f.,  L.  2i  i.  f.,  D.  A.  I. 

(20)  L.  8 i.  f.,  L.  9 initio,  L.  16,  pr.  initie,  D,  h.  /,j  L.  7,  J 2 i.  f.,  D.  rfe  pncl.  2,  U; 

L.  23  i.  f-,  D.  coinm.  divid.  tO,  3;  L.  6,  C.  A.  C;  L.  9,  L.  22  i.  f.,  C.  de  donat,  8, 

(21)  Voyci  infra  2",  b i.  f.  de  ce  paragraphe. 

(22)  L.  5,  ^ I,  »'■  vet  ti  ineiim re  mm  leriita,  ^ 2,  v^*  iW  nd  reitetendum  can- 

dUlio,  el  v'*  condici  ci paletl,  L.  7 i.  f.,  D.  A.  L.  16,  D.  de  coiiJict.  c.  d.  c.  n >.  12,  i; 
L.  1,  ^ 1,  D.  de  condici.  ob  lurp.  v.  inj.  enut.  12,  S;  L.  I,  ^ i,  U.  de  rer.  pennul.  19,  4; 

L.  4 i.  f , C.  A.  I.  — S 216,  IV,  cf.  II.  D,  5“. 

(23)  L.  43,  D.  de  pact.  2,  14;  L.  1,  J 2,  D.  de  rer.  pennut.  19,  4;  L.  3,C.  A.  I. 

(24)  L.  16,  SI,D.  A.f. 

(25)  L.  8 i.  f.,  D.  A.  (.;  L.  6,  L.  8,  C.  A.  I ; L.  10,  C.  de  part.  2,  3,  cbn.  avec  L.  I,  C. 
de  ]MCI.  eOHV.  3,  14. 
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b)  Eiisiiilc,  In  prestalion  dont  il  s’agii  doit  avoir  été  faite  en  vue 
d’une  prestation  réciproque,  sinon  il  y a donation (26);  tous  les  con- 
trats innoniniés  sont  donc  synallngmali(|ues  ou  bilatéraux.  Bien  que 
la  prestation  réeiproqtic  puisse  consister  dans  la  restitution  de  la 
eliosc  reçue  (27),  le  plus  souvent  elle  a un  objet  diiïércnt,  et  cette 
circonstance  établit  généralement  une  différence  entre  les  contrats 
réels  innommés  et  les  quatre  contrats  réels  nommés  qui  ont  tou- 
jours pour  objet  une  restitution (26)  ; mais  quand  on  se  trouve  en 
pré.sencc  d’un  contrat  réel  tendant  à une  restitution,  on  ne  doit  le 
réputer  innommé  que  pour  autant  qu’il  ne  rentre  point  dans  l’un 
des  quatre  contrats  nommés.  Les  principaux  contrats  innommés 
sont  léeliange,  le  contrat  estimatoire,  le  itrécaire,  la  transaction 
et  la  dation  d’arrhes  (§  26t-!267)(2î>). 

III.  Dca  conirals  verbnux.  Des  trois  contrats  verbaux  admis  par 
I ancienne  jurisprudence,  run,  h (lotis  dirlio,  s’est  évanoui  dans  le 
dernier  état  du  droit  romain,  par  suite  d’une  constitution  de  Théo- 
dose  Il  et  de  V’aicntinicn  III  de  l’an  423,  (jui  lit  de  la  promesse  de 
doter  un  pacte  légitime  (^6)_  Par  contre  la  stipulation  est  demeurée 
debout,  et  à côté  d’elle,  mais  d’une  manière  tout  accessoire,  la  pro- 
missio  Jurala  libcrlii^^.  Seulement  la  stipulation  a dépouillé  en  par- 
tie son  caractère  formel  ; clic  a été  dispensée  de  l’emploi  de  termes 
solennels  par  une  constitution  de  l’empereur  Léon  de  l’an  4G1)(^2), 


(26)  I,.3,5  t,D.  <fcO.  et  A.  U, 7. 

(27)  L.  1,52,  L.  17,  pr.,42cl5,  D.  /i.  L.  2,  S 2,  D.  de  pree.  45,20;  L.  1,5  t,D. 
de  Ksiimal.  19,  3.  — (28)  T.  tl,  J 2:i5,  237,  259  cl  202. 

(29)  Pour  ta  «laliuu  it'urrhcs  voyez  5 220,  II.  — Gv\s,  Ccber  die  fubethafte  Lchre 
i'on  den  ! nneminateonlracten  und  dem  Jue  paenilendi  iyVetter  rUmiee/iee  Oldiÿationenrec/ttf 
Ab/iand,  3,  |i.  tOü  sïj.,  Heidelberg,  1819).  — PuiHt..s,  Versuch  einer  gruttdlichen  üaretet- 
timg  der  Lehrc  von  Innominnt-Conlrnctrny  Heidelberg,  1821.  — VV.zciitcr,  üoetrina  de 
condictioiie  e.  d.  e,  n.  a.  in  cuntrnctibui  innominnliSy  Tübingen,  1822.  — Erxlebcn,  Do 
con/raetnum  inno/ninatoruin  indute  ac  naturn,  GwUingeii,  1838,  et  Die  condiclionet  gine 
cHurn,  Ab/it.  2 : die  condictio  c.  d.  e.  n.  a , Gœttingen,  1853.  — Accarias,  Théorie  det 
contrais  innommés  et  ejpliration  du  titre  de  pnescriptis  verbis  au  Digeste^  Paris,  1800. 

(30)  L.  4,  C.  Tliéud.  de  dot.  3,  13  = L.  0,  C.  J.  de  dotis  promist.  8,  11.  — T.  Il, 
5294,  III. 

(31)  L.  7,  pr.,  5 1-3,  D.  de  oper.  libert.  38,  1. 

(32)  5 I i.  f.,  I.  de  V.  O.  3, 13  ; L.  10,  C.  de  eontr,  et  commilt,  ttipul.  8, 38. 
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Cl  par  consé(|iicnl  ce  qui  la  caracItTise  pncore  dans  la  lùgislation  de 
Justinien,  c'est  d'une  part,  la  nécessité  de  la  j)réscncc  personnelle  des 
eontraetanls (•'»•'>)  capables  de  prononcer  et  d'entendre  les  paroles  de 
la  stipulation  (3*),  et  de  l'autre,  la  nianifestation  du  eonsontenient 
par  une  question  du  créancier  et  une  réponse  du  dél)iteur(^).  .\insi 
simplinée  la  stipulation  remplit  un  rôle  subsidiaire  à l'égard  des 
contrats  eonsetisuels  et  des  pactes  conlirmés  ; elle  les  complète  et 
en  comble  les  lacunes,  de  même  que  l’action /jcfcsm'/jli's  verbis  eoin- 
plétc  le  système  des  contrats  réels.  ce  titre,  nous  placerons  sa 
tbéoric  immédiatement  après  celle  des  eontrats  consensuels  et  des 
pactes  confirmés  ou  simples  (§  2o4). 

Dixparilion  des  anciens  contrais  lillèrauj-. 

I.  (if  literantm  obli^nfhne  3,  21  ; C.  de  non  numernfa  pecunin  -i,  50(*). 

Le  droit  nouveau  ne  connait  plus  de  contrats  littéraux  : ceux-ci 
avaient  leur  raison  d’étre  à une  époque  où  ni  le  seul  concours  des 
volontés  des  parties  , ni  la  simple  remise  de  la  ebose  ne  créaient  de 
convention  obligatoire;  ils  étaient  devenus  superflus  depuis  la  chute 
de  ce  principe.  C’est  ainsi  que  les  nomina  transcriplilia  tomlièrent  en 
désuétude  sous  le  bas-empire (•'“),  et  Justinien  les  représente  formel- 
lement comme  une  antiqnité(-iS)  ; les  chirographa  on  sgngrapbw 
curent  le  même  sortP**);  quant  aux  nomina  arcaria,  déjà  Gains  ne 


(.>3)  5 i2  inilio,  I.  de  inti/i/.  ttipul.  5,  19;  L.  1,  pr.,  D.  de  V.  O.  1 ; L.  3 initio, 

C.  de  inu/i7.  êtipul.  8,  39.  — Vovfi  aussi  J 12,  I.  cit.,  v*»  Sed  quttm , rl  L.  14, 

pr.  i,  f.,  ^ 2,  C.  de  contr.  et  eommitt,  8,  .18  (T.  Il,  ^ 234,  I). 

(34)  57,  de  iuHiit.  3,  19;  L.  I,  ^ 14-13,  D.  de  O.  et  A.  44,  7;  L.  I,  pr. 
inilio,  D,  de  V.  O.  43, 1. 

(.13)  Pr.  inilio,  I.  dr  I".  O.  3, 13;  L.  1, 5 7,  L.  32,  5 2,  D.  de  O.  rl  A.  44,  7.  — Malgré  la 
gciiérsiité  de  la  conslitiilion  Lconinc,  la  slipulation  |>arait  avoir  conscr^'é  ce  second 
caractère  (ScnwErri,  liom.  RecbUgeec/i.  § 303  i f.  — Schiili.vg,  Lehrb.  III,  § 278  cl 
noie  *.  — Cf.  WiMnscHiiî»,  Lehrb.  Il,  5 312,  note  2,  cl  Mws*,  Couru  de  t).  H.  Il,  ^ .130 
i.  f.);  cependant  ü subsiste  des  doutes  sérieux  à ce  sujet. 

(.10)  CstiST,  FornveUe  Vertrâge^  Abiehnitle  I,  III,  IV,  Berlin,  1843.  — Eimrt,  Celer 
dat  ll’wrt  und  die  Form  dex  LHeroleonh'acteXf  wie  diexer  zur  Ztit  der  JuxUnifinixihen 
Gexrtzgebung  au«gebildet  yrtreaen,  Leipzig,  1832.  — Schlesinger,  Znr  l^'hrt  von  den 
Formakoutraeten  und  der  exeepUo  non  nnmeralie  perumVe,  Berlin,  I8^>8. 

(37)  /^*eado-.\scoMi-s,  in  Vertrm  I,  23.  — (38)  Inilio,  I.  h.  /. 
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SCI)  occupe  plus  qu'à  liti'c  de  moyens  de  preuve  des  prcls  d'argcnt(3!>). 
Il  résulie  de  là  que  dans  la  législation  de  Justinien,  l’écrit  ne  sert 
plus  jamais  qu'à  la  preuve  des  oliligations  : il  ne  les  crée  point,  il 
n’en  constate  que  l'existcncelW').  A la  vérité,  Justinien  parle  encore 
d une  ohligation  littérale  à l'occasion  des  reconnaissances  de  prêts 
d argent  ou  d’autres  clioses  fongibles  {rhirorjrnphum  de  muluo),  par 
la  raison  que  lorsque  ces  reconnaissances  remontent  à un  certain 
la]>s  de  temps,  elles  font  pleine  foi  du  |)rét(<l);  mais  il  nous  parait 
certain,  malgré  le  soutènement  contraire  d'un  grand  nombre  d'au- 
teurs, qu’il  s’agit  dans  l’espèce  d'une  simple  question  de  preuve  : 
l’écrit  ne  fait  que  constater  le  prêt,  et  que  l’on  n'objecte  point  qu’en 
définitive  le  prêt  peut  ne  pas  avoir  eu  lieu,  car  il  est  censé  avoir  eu 
lieu  en  vertu  d'une  présomption  de  dioit,  comme  tout  autre  fait 
légalement  présumé;  Justinien  a maladroitement  copié  Gains,  dans 
le  seul  but  de  former  une  rubri(|ue  des  obligations  littérales (<2). 


§ 22o.  Divisions  des  conventions. 

On  divise  les  conventions  à plusieurs  points  de  vue. 

1.  Co.NTRATS  ET  PACTES.  Cest  la  (livision  capitale  pour  le  droit 
romain. 

A)  Objet  de  la  division.  La  distinction  des  contrats  et  des  pactes 
ne  tient  point  à une  différence  de  nature  entre  les  conventions;  elle 


(ôi))  Gms,  lit,  l.tl,  rf.  lâa  i.  f.  — (40)  Arg.  C»iis,  lit,  131. 

(11)  I.  fl.  I.,  vi*  Plane  fi ; L.  li,  pr.,  C.  A.  I.  (T.  Il,  § 233,  lit),  — Voyez 

encore  L.  3,  C.  de  date  canin  el  non  mimer.  5,  13  ; Nov.  lüO,  c.  2,  cbn.  avec  L.  li,  § I 
i.  r,  C.  A.  I.  (T.  Il,  5 21»C,  IV),  puis  L.  li,  § I,  C.  A.  I. 

(12)  Voyez  en  nolVc  sens  Mfjz»,  in  SeAiirppe’»  râm.  Privalreelil  III,  J i32.  - l'sizn- 

iiOLisiz,  I.  c.  I,  5 37,  — Tiiibaot,  Sÿtlein  II,  5 358  initio.  — Pi  ciir*,  Pand.  § ôlKi, 

note  q.  — KzLLcn,  Pand.  J 208  i.  f.  — Cf.  AVKsisr..|sr.E.MiEia,  Lelirb.  Il,  § 223,  p.  tOi, 
1*,  cbn.  avec  J 297,  6».  — Goesches,  l'urlet.  Il  (2),  5 Ü7,  p.  203-200.  — ftIüiii.E.SDai'cii, 
Lehrb.  Il,  § 3i3,  lit,  cbn.  avec  J 370.  — Ilt  nciitaor,  Lelirb.  III,  ^ 231,  II,  I».  — Contra 
SoiiiLLi.vc,  Lehrb.  III,  § 286  et  Erinnerung.  — Xa»i'e,  Intliliilet  II,  J 266,  2”.  — B.iiir, 
Aiierkennuiiy  § 36-37.  — Wisdsciieio,  Lehrb.  Il,  § 372,  note  0,  clin,  avec  § 312,  note  2. 
— Maïsz,  Cours  de  O.  H.  Il,  Ç 3.‘>3,  p.  3ii.  Ces  derniers  auteurs  adinctlenl,  au  point 
de  vue  du  diuitdc  Justinicu,  sinon  un  contrat  littéral,  au  moins  une  oldigation  litté- 
rale résultant  de  récriture  comme  eausn  debendij  ce  qui  est  également  inexact. 
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n'a  ({u'unu  base  liisluriqiic,  et  se  raltaclic  à la  force  obligatoire  des 
conventions.  Les  contrats  sont  les  conventions  obligatoires  en  cette 
seule  qualité,  et  qui  faisaient  diqà  partie  du  système  eivil  à l’époque 
classique;  cette  définition  attribue  au  contrat  quatre  caractères; 
à défaut  de  l'un  d'eux,  il  n'y  a (|u'un  pacte. 

1“  Le  contrat  est  une  convention  obligatoire  ou  munie  d'une 
action;  ainsi  se  trouvent  exclus  les  simples  pactes (<). 

2“  La  convention  doit  être  obligatoire  par  elle-ménic,  en  dehors 
de  toute  autre  à laquelle  elle  se  trouve  jointe;  les  clauses  accessoires 
à un  contrat  de  bonne  foi  sont  des  j)actes. 

3“  La  convention  doit  de  plus  rentrer  dans  le  système  eivil  ; les 
conventions  auxquelles  le  prêteur  accorda  force  obligatoire,  ne  sont 
|)oint  des  contrats,  mais  des  pactes  prétoriens. 

4“  Enfin,  la  reconnaissance  de  1a  convention  ne  peut  avoir  eu 
lieu  sous  le  bas-empire,  époque  à la(|ucllc  la  théorie  des  contrats 
étant  définitivement  fixée,  n'admettait  plus  de  cas  nouveaux  ; de  là 
les  pactes  légitimes. 

Si  l'on  veut  donner  une  notion  positive  des  pactes,  on  doit  les 
définir  ; des  conventions  qui  sont  demeurées  sans  force  obligatoire 
jusque  dans  la  législation  de  Justinien,  ou  qui  ont  seulement  été 
munies  d'une  action,  soit  par  des  constitutions  du  bas-empire,  soit  par 
le  préteur,  soit  comme  accessoires  d'un  contrat.  Cette  théorie  des 
contrats  et  des  pactes  résulte  d'une  façon  irrécusable  de  l'ensemble 
des  observations  présentées  dans  l'historique  des  conventions (2). 


(1)  L.  7,  5 i i.  f.  cl  5 cbn.  avec  pr.,  I).  A.  A,  2,  U;  L.  15  i.  f.,  D.  de  præicr.  verb. 
19,5;L.  10,  C.A./.',2,3. 

(2)  Aeluptée  par  tous  les  iiilcrpicleji,  rlle  a Irouvé  un  adversaire  dans  Mwsi  (Cownr 
de  D.  R.  II^  ^ 202),  d'après  Walteb  [Gesuh.  des  R.  R.,  i”  êililion,  p.  GI7-6I8  ul  surtout 
notes  5-G)  qui  plus  tard  alKUidonna  suii  opinion  (2'*<  édition  de  i'ouvmi^e  précité, 
II,  n«  368)  : pour  Tautcur,  les  contrats  et  les  pactes  sc  seraient  distingués,  les 
premiers  par  leur  caractère  bilatéral  ou  s)  nallagmatiijuc,  les  seconds  par  leur  carac- 
tère unilatérul.  Cette  appréciation,  restée  jusqu'à  ce  jour  entièremeut  isolée,  est  cuii- 
dumnée  à l'évidence  par  les  faits  ; la  stipulation,  le  principal  contrat  des  Itoniains, 
l’ancien  contrat  littéral  et  le  «ih/hii/h  (T.  Il,  J 236,  I,  A)  sont  auUnt  de  contrats 
unilatéraux;  d'autre  part,  le  compromis  et  les  conventions  it-dalives  à uii  serment 
ou  à un  partage  cxliujudiciaircs,  à un  échange,  à uno  transaelioa  ou  à tout  autre 
coulral  innommé  uous  fournissent  de  nombreux  exemples  de  pactes  bilateraux  (Voyc* 
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B)  Subdivisions  des  contrats  cl  des  pactes.  1“  Pour  ne  pas  parler 
(les  anciens  contrais  littéraux,  les  contrats  sont  consensuels,  verbaux 
ou  réels  (nommés  ou  tnnommcs)(3).  Cette  classification  est  relative  à 
la  perfection  du  contrat:  dans  tous  les  cas,  le  contrat  exige  au  moins 
le  consentement  (<),  mais  eclui<'i  ne  suffit  que  dans  les  contrats 
consensuels  J il  faut  de  plus,  dans  les  contrats  verbaux,  qu'il  ait  été 
manifesté  par  les  parties  en  personne,  sous  la  forme  d’une  demande 
et  d'une  réponse,  et  dans  les  contrats  réels,  qu’il  ait  été  accompagné 
ou  suivi  de  l’exécution  de  la  prestation  de  la  part  de  l'un  des  con- 
tractants (»*). 

2"  De  leur  coté,  les  pactes  sont  confirmés  ou  simples.  Cette  divi- 
sion concerne  la  force  obligatoire  des  pactes,  qui  sont  tantôt  munis, 
tantôt  dépourvus  d’une  action.  Enfin,  les  pactes  confirmés  eux- 
mémes,  d’après  le  fondement  de  leur  reconnaissance,  sont  légitimes, 
prétoriens  ou  accessoires,  suivant  qu’ils  ont  été  admis  dans  le  système 
des  conventions  obligatoires  par  les  empereurs  du  bas-empire,  par 
l'édit  prétorien  ou  à litre  de  dépendances  d’un  autre  contral(*>). 

II.  CoXVF.XTIOXS  A TITRE  OXÉREllX  ET  A TITRE  CRATITT. 

A)  Les  eonvenlions  à litre  onéreux  sont  celles  où  ebaque  partie 
contracte  en  vue  d’un  équivalent  à fournir  par  l’autre;  si  cet  équi- 
valent est  certain,  la  convention  est  dite  commutative;  dans  le  cas 
contraire,  elle  se  qualifie  d’aléatoire.  Les  conventions  à titre  gratuit 
ou  de  bienfaisance  sont  celles  faites  non  pas  en  vue  d’un  équivalent, 
mais  dans  un  esprit  de  libéralité  de  la  part  de  l’un  des  contractants 
au  profit  de  l’autre. 

B)  Cette  division  des  conventions  présente  l’importance  suivante  : 

1°  Dans  les  conventions  de  bienfaisance,  la  partie  qui  n’en  relire 

aucun  avantage,  ne  répond  que  de  la  faute  lourde  et  du  dol(7). 


en  cc  sens  Scniii.iNC,  Lehrb.  lit,  \ 250,  Erinnemny,  et  Nami  r,  Inililutes  I,  préambule 
au  5 210).  — (.■>)  cr.  Gau-s,  III,  89;  § 2 i.  f.,  I.  de  oljlig.  3, 13. 

(i)  E.  1, 5 3 i.  r.,  D.  A.  (.,2,  U;  L.  SS,  D.deO.elA.  U,  7.  — (S)  Textes  de  la  note  3. 
(6)  Tous  les  termes  employés  dans  l’école  pour  désigner  les  diverses  sortes  de 
pactes  sont  de  création  moderne,  à part  l’expression  pacla  iiuda.  — (7)  § I9é,  I. 
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2°  Ces  memes  conventions  ne  donnent  pas  lieu  à la  garantie  du 
elief  d'éviction W ni  des  vices  caeliésCT. 

En  ce  qui  coneerne  les  conventions  aléatoires,  elles  sont  soumises 
il  plusieurs  dispositions  spéciales  (lO). 

III.  Conventions  BiL.tTÉRALEs  et  rNtL.vTÉnvLES.  Une  convention  est 
bilatérale  ou  synallagmatique  quand  elle  oblige  réciproquement  les 
deux  contractants  run  envers  l'autreiH)  : elle  est  bilatérale  parfaite 
(biintcralù  œquatis)  lors(|ue  les  obligations  réciproques  sont  de  son 
essenccC*),  bilatérale  imparfaite  (Jiilalcralis  iumqitalis)  lorsque  l'obli- 
gation de  runc  des  parties  seulement  est  de  l'csscnec  de  la  conven- 
tion, et  l'autre  simplement  accidentelle(l3) j de  là  dans  toutes  les 
conventions  bilatérales  imparfaites  une  action  directe  et  une  action 
contraire,  la  première  attachée  à l'obligation  essentielle,  la  seconde 
à l'obligation  accidentclle(**).  A la  dilTérctice  des  conventions  bilaté- 
rales, celles  qui  sont  unilatérales  n'obligent  que  l'une  des  parties. 
Cette  division  des  conventions  se  confond  presque  toujours  avec 
celle  des  contrats  onéreux  et  de  bienfaisance,  car  le  fait  de  contracter 
en  vue  d’un  éqtiivalcnt  et  la  réciprocité  des  obligations  sont  deux 
idées  étroitement  liées  l'une  à l'autre;  cepctidant,  une  convention 
bilatérale  peut  être  à titre  gratuit,  et  une  conventioti  unilatérale  est 
parfois  à titre  onéreux. 

IV.  Conventions  princip.iles  et  accessoiiies  (■>'). 

V.  Conventions  de  bonne  eoi  et  de  droit  strict  (••'). 

(S)  $ 217,  II,  A,  1».  - («)  s 218,  II,  A,  I*. 

(10)  S 219,  I,  A,  2*,  6;  T.  Il,  5 220,  II,  A;  J 253,  II,  cl  ^ 347. 

(11)  C*»;»,  lit,  137  iüilio;  J 2 initie,  I.  de  con>.  Mig.  3,  22,  et  Tiitocuiti,  «»/.;  Cf. 

L.  19,  D.  de  V.  S.  50,  10,  contructum  (tutem socieïalem. 

(12)  Pr.  i.  f.,  I.  de  auctor.  tut.  1,21. 

{{’))  L.  17,^5,  \).  commod.  I.l,  15,  v^*  jwiVfir  r/i/m  negotium inrhoavit. 

(U)  T.  II,  5241,250,  200,203  et  203.  — (15)  5 172,  lit.  —(10)  5 172,  II. 

FIN  DE  TOME  PREMIER. 
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Page  9,  ligne  21,  lisez  : 

*•  M,  » 7,  > 

» 20,  « 13, 

» 32,  » 27,  » 

" 47,  » pcnultiême,  • 

■ 47,  note  11,  • 

» 52,  ligne  4,  • 

• 70,  « 19,  » 

• 73,  note  11,  1* 

« 100,  ligne  pt'nuhième,  • 

• 110,  « 20, 

• 172,  « 17, 

• 191,  note  (il,  » 

» 300,  ligne  23,  * 

» 391,  » 10,  * 

» 491,  > 8, 

» 510,  notes  14  et  15,  transposez 

« 551,  dernière  ligne  j j 

• 532,  première  ligne  ) ( 

i»  701,  note  6,  lisez  : 

» 723,  * 7,  • 


loi  Patelin  Pnpiria. 
geniium  et  cwili. 
legali  Casarii. 
droits  de  créances, 
il  se  fit. 

de  viortuo  in  fer.  11,8. 
qu'elles  curent  cesse. 

Caliu8  SaOinu*. 

213,  IV,  l«ct  3«. 
être  écrites  et  scellées, 
terminologie  qui  n'est  point  unique, 
lois  Ælia  Seiitia  et  Junin  Noi  baiia. 

r«f.  frugm.  302  et  L.  5 

et  de  la  plupart  des  faits  de  l'homme, 
cl  que  le  demandeur  ne  peut  aliéner, 
et  surtout  deux  décisions  similaires, 
à la  note  14  les  textes  cités  à la  note  15,  cl  */r. 
les  mots  * servant  » et  ■ dominant  » employés  à 
ces  deux  lignes. 

v‘»  PttctuM  ne  peleret pactum  pro*i7. 

V**  Quodêi  ttipululor ollitjnttu  eà$e. 


ADDITIOISS. 

Page  43,  avant  Bocckixc,  mêliez  : Müllcb.  Lehrbuch  der  /nstituHonen.  Leipzig, 

1858. 

» 43,  après  Deu  vitcExT,  » Kc.xtjb.  Curtiu  des  rèmizcAen  Rec/ds.  Leipzig, 

1869,  II. 

» 97,  note  36,  ajoutez  : T.  I,  § 218,  II,  B,  1®. 

R 213,  après  PrEirsa,  mettez  : Salkowski.  ilemerkungen  zur  Lehre  non  den 

jurUliseUcn  Personen^  ina6e«ondere  den  soge^ 
nannfeit  corpornliven  Socictàlen  und  Genossen’ 
êcfiaften.  Leipzig,  1863. 

» 259,  note  46,  après  MxciiEuab,  » Cf.  Sciiwaneet,  Die  Saturalobligationen  des  ru> 

misehen  Rechts  5 18,  p.  363'392,  Gwtlingcn, 
1861. 

» 307,  après  Moutor,  « Réimpression  do  1868,  p.  1-150.  Paris. 

» 351,  après  GcsTcaoixc,  » Giraud.  RecAerc/<e«  rur /e  d^*otV  de  pro/>rieVe' e/iez 

les  Romains.  Aix,  1838,  T.  I (seul  paru). 
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Tagc  t>39,  noie  5,  ajoutez  : D'après  t'ancien  droit  de  l'AtliquC)  rhypoUit‘quc  des  immeu- 
hlcs  était  rendue  publique  par  des  tables  de  pierre  (ô/»t) 
placées  sur  l'immeuble  : ces  tables,  dont  plusieurs  nous 
ont  été  conservées  et  qui  expliquent  le  mot  OroOr.x»} 
(«uppojriYiu),  contenaient  le  nom  de  l'archonte  éponyme  par 
lequel  se  désignait  chaque  ann(H‘,  et  le  montant  de  la 
créauec  hypothécaire  avec  le  nom  uu  créancier  (Siidas, 
V®  ôûo;).  Bien  que  la  validité  de  l’hypolbèque  ne  dépendit 
|>oint  du  placement  de  la  table,  tel  était  l'usage  général  ; 
son  but  direct  était  de  servir  k la  preuve  de  l'hypothèque, 
mais  indirectement  la  table  constituait  un  moyen  de  pu- 
blicité pour  rbvpotbèipic,el  avertissait  les  tiers  (DcasBiac, 
I.  c.  I,  p.  71). 
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